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oz

Avrupa Birligi Ortaklik Mevzuati'nda gercek kisilere taninan serbest dolasim
Ozgtirliigii, Kurucu Andlagma’da yer alan hiikiimler geregince tiizel kisilere de
uygulanabilir niteliktedir. Bu durumun sonucu olarak herhangi bir Birlik tiyesi
devlette kurulan bir ticari sirket, Birlik’e iiye diger devletlerde, herhangi bir
kisitlamaya maruz kalmaksizin ticari faaliyette bulunabilecektir. Serbest dolasim ve
yerlesme 6zgiirliigii tiizel kisilerde, sirket merkezinin bir iilkeden digerine tasinmasy;
ya da diger iilkelerde sube veya bagh sirket acilmasi yoluyla saglanmaktadir. Uye
devletler, serbest dolasim ve yerlesme 0zgtirliigii ilkesi uyarinca yabanc sirketlerin,
tilkelerinde ticari faaliyette bulunmasina kisitlama getiren i¢ hukuk hiikiimlerinden
kagimmak durumundadir. Tiizel kisilere tamnan bu iki hakkin altinda yatan temel
gaye ise yerli-yabanci sirket ayrimmin ortadan kaldirilmast suretiyle sermaye akiginin
hizlandirilmas: ve ortak pazar ekonomisinin saglanmasidir. Ancak iiye devletlerin i¢
hukuk hiikiimleri ve kanunlar ihtilafi mevzuatlarmdaki farkliliklar, uygulamada
biiyiik sorunlara yol agmaktadir. Calismanmin konusunu da; uygulamada karsilasilan
bu sorunlarm Ortaklik Mevzuat: ve Avrupa Birligi Adalet Divani kararlari 1s1$inda
incelenmesi olusturmaktadir.

* Ars. Gor., Uludag Universitesi Hukuk Fakiiltesi Milletlerarasi Ozel Hukuk Ana
Bilim Dali, sinancankonyali@gmail.com
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Ticari Sirketlerin Yerlegme ve Serbest Dolagim Ozgiirliigii

THE FREEDOM OF ESTABLISHMENT AND MOBILITY OF
CORPORATIONS IN CONSIDERATION OF EUROPEAN UNION
LAW AND EUROPEAN COURT OF JUSTICE’'S AWARDS

ABSTRACT

The freedom of mobility granted to natural persons in the European Union
Association Legislation is also applicable to the member state legal persons as
per the provisions in the Founding Treaty. As a result, a commercial
established in an EU member state can conduct commercial activities without
any limitations in other EU member states. Freedom of mobility and
establishment in legal persons is realized through the relocation of the
corporation headquarters from one country to the other or through
establishment of branches or affiliated corporations in other countries.
Member states are obliged to refrain from legislating national legal
provisions which restrict the commercial operations of foreign corporations in
their country pursuant to the principle of freedom of movement and
establishment. The main purpose of these two rights granted to the legal
persons is to increase capital flow and promote common market economy
through the ablosihment of foreign - domestic corporation distinction.
However, the differences between member states' national legislation and the
legislation regarding the conflict of laws lead to crucial problems in practice.
This study focuses on the examination of these problems in the light of
Association Legislation and the decisions of the European Union Court of
Justice.

Keywords: Freedom of Movement and Establishment, Recognition of
Legal Persons, Distinction of Foreign - Domestic Corporation, the
Situation of the Commercial Corporation Statutes in Turkey,
Decisions of the European Union Court of Justice.
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GIRIS

Avrupa Birligi'nin (AB) kurulusundan itibaren esas amaglarindan biri
de, Birlik’'e tiye devletler arasinda ticaret ve dolasimin ontindeki
engelleri ortadan kaldirmak ve bir ortak pazarin olusturulmasin
saglamaktir. Birlik, bu dogrultuda Avrupa Ekonomik Toplulugu'nu
(AET) kuran 1957 tarihli Roma Andlasmasi'nda dort temel serbestinin
yerine getirilmesine iliskin hiiktimlere yer vermis; bunun sonucu
olarak da kisilerin, mallarin, sermayenin ve hizmetlerin AB tiye
devletleri arasinda serbestce dolasiminin 6niinii agmay1 hedeflemistir.

Soz konusu serbestiler AB vatandasi gercek kisileri oldugu kadar;
Birlik tiyesi devletlerden birinde kurulmus olmak ve ticari
faaliyetlerini tiye devlet sinirlar icerisinde yerine getirmek kaydiyla
tuizel kisileri de kapsamaktadir. Sirketler bu hakkin temelini, Avrupa
Birligi'nin i@leyi@i Iliskin Andlasma'nin (ABﬁA) birinci  kisminin,
Kisilerin, Hizmetlerin ve Sermayenin Serbest Dolasuim isimli dordiincii
bashiginin 54. (eski md. 48) maddesinden almaktadir:

“Bir iiye devlet mevzuatina gére kurulmus ve sicilde kayitli merkezi, idare
merkezi veya baslica is yeri Birlik icinde bulunan sirketler, bu Béliimde yer
alan  hiikiimlerin uygulanmas: bakimindan, tiye devlet uyrugu gercek
kisilerle aym muameleye tabi olur. ”

Soz konusu hiikim ile gercek kisilere taninan serbest dolasim
hakkmin, ttizel kisilere de uygulanabilir oldugu ifade edilmistir. Bu
ilke ile birlikte gercek kisilere taninan dolasim serbestisi tiizel kisilere
de taninacak; {iye devletlerden birinde kurulmus ve ticaret siciline
kayith bulunan bir sirket, baska bir iiye devlet sinirlar icerisinde
faaliyet gostermek ya da ticari faaliyet alanini genisletmek istediginde,
diger tiye devletlerin yabanci ttizel kisilere iliskin i¢ hukuk
mevzuatlarina takilmadan, ilgili tilkede tescil edilmek istenen yerli bir
sirket gibi yararlanabilecegi ifade edilebilir. Bunun sonucu olarak da
tiye devletler arasinda ticari dinamizm ve akiskanligin temin
edileceginden bahsedilebilir.

Avrupa Birligi Andlasmasi (ABKA) ve ABIiA’da sirketlerin
kurulmasi, diger bir devlette sube agmasi ya da merkezini bir tiye
devletten diger bir {iye devlete tasimasi konusunda hiikiimler mevcut
degildir. Bu husus, tiye devletlerin i¢ hukuk diizenlemeleri ile ¢6ziime
kavusturulmaya calistimaktadir. Ancak {iiye devletlerin i¢ hukuk
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mevzuatlarindaki  farkliliklari, kendi c¢ikarlar1  dogrultusunda
kullanmaya calisan girisimciler; kurulus kolayligi, asgari sermaye
tutarimin  azhigl, ortaklarin smirlh sorumlulugu gibi sebeplerle
kendilerine uygun bulduklar1 devletlerde sirketlerini kurduktan
sonra; diger Birlik tiyesi devletlerde sube agip esas faaliyetlerini
buralarda siirdiirme yolunu se¢mektedir. Ornegin Ingiliz
Hukuku'nda, sirket kurulusu igin istenen asgari sermaye miktari,
Alman Hukuku'na nazaran ¢ok daha diisiiktiir. Bunun bir sonucu
olarak da Ingiltere’de kurulan ve esas amaci Almanya’da faaliyet
gostermek olan bir sirket, merkezinin bulundugu Ingiltere’de hicbir
faaliyet gostermeyip tim ticari islerini, ac¢tig1 sozde subelerle
Almanya’da yogunlastirmaktadir. Alman ticaret siciline tescilden
sonra durumun fark edilmesi iizerine Alman makamlari, tescil
isleminin iptaline yonelik dava agtiginda ise daval, ABIIA'nin 54.
Maddesini gerekge gostererek yabanci tilkede kurulan sirketinin,
serbest dolastm  hakkinin  kisitlanamayacagi  savunmasinda
bulunmaktadir. Tescil isleminin esas sermaye tutarinin karsilanmamais
olmas1 sebebiyle reddi halinde de ayn1 durum gegerli olmaktadir. Bu
durumda davaci ile davali rolleri degismekte; iddia siras1 kendisine
gecen Ingiliz sirket, Alman i¢ hukuk mevzuatinda yer alan esas
sermaye tutar1 hakkindaki hiikmiin, ABIIA’nin 54. maddesine aykir1
oldugunu ileri stirmektedir.

Soz konusu yerlesme ve serbest dolasim 6zgtirltigtiniin getirdigi diger
bir sorun ise; tiye devletler kanunlar ihtilafi hukuklarinda, sirketlerin
tabiiyetine uygulanacak hukukun farkli temellere dayanmasidir.
Sirketlerin ehliyetine, kisiligine ve ic isleyisine uygulanacak hukukun
tespitinde milletleraras: 6zel hukuk alaninda ileri stirtilen iki temel
teori mevcuttur. Bunlar “kurulus yeri” ve “gercek idare merkezi”
teorileridir. Sirketlerin kurulus yerlerini ve ticari faaliyet alanlarin
tercihindeki bir diger kriteri de, tiye devletlerin i¢ hukuk kanunlar
ihtilafti mevzuatlarindaki, yabanci sirketlerin stattistine iliskin kabul
ettikleri isbu teoriler olusturmaktadir. Yukarida belirttigimiz drnekte
Ingiltere’de kurulan, merkezi Ingiltere’de bulunan, ancak faaliyet
merkezi Almanya’da olan sirket; kurulus yeri teorisini benimseyen bir
tilkede Ingiliz Hukuku'na tabi olmaktadir. Ancak gercek idare
merkezi teorisini benimseyen Almanya ise sirketin tabiiyetine Alman
Hukuku'nu uygulamaktadir. Tabiiyete uygulanmasi lazim gelen
hukuklar arasindaki isbu farkliliklar da diger bir problem olarak
karsimiza ¢ikmaktadir.
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Calismada Avrupa Birligi Adalet Divam1 (ABAD) kararlar1 1s18inda;
bir yandan ABIIA'min ticari sirketlere tamdigi yerlesme ve serbest
dolagim 6zgiirlugiiniin kriterleri belirlenmeye calisilacak; ayrica ticari
sirketlerin durtstlitk kuralina aykiri uygulamalarina deginilecektir.
Bu baglamda kanunlar ihtilafi kurallar1 agisindan halihazirda ve
muhtemel sorunlara iliskin, AB ve iiye devletlerde alinan hukuki
tedbirler de dikkate alinarak, ¢oziim yontemleri ortaya konulacaktir.

1. KANUNLAR IHTILAFI HUKUKU ACISINDAN SIRKETLERIN
TANINMASI

1.1. Genel Olarak

Uye devletlere 6zgiilenmis ortak bir pazar olusturulmasimn en
onemli sebeplerinden birisini, sirketlerin AB’ye tiye devletler icinde
ozgtirce dolasabilmeleri ve bu dolasimin 6ntindeki engellerin ortadan
kaldirilmasi olusturmaktadir. (Michoudi, 2013: 4) AET"yi kuran 1957
tarihli Roma Andlasmasi'min eski 2.1 ve yeni ABKA 3/3. maddesinde?
bu amag agikga belirtilmistir®. Bu hakkin gercek kisilerle birlikte tiizel
kigilere de taninmasi, AB'nin kurulusunun temel amaclarindan birini
olusturmaktadir. Bu dogrultuda andlasmanin esas unsurlarindan olan
yerlesme o6zgtirlugi ilkesinin bir uzantisi niteligindeki serbest dolasim
hakki, her bir {iye devlet ekonomisinin, diger {iye devlet
ekonomileriyle biittinlesmesine fayda saglamaktadir. (Moustaki,
Engammare, 2008: 253) Ortak bir pazarin olusturulmasmin altinda
yatan en onemli faktorler:

L “Toplulugun gérevi, ortak bir pazarm kurulmast ve iiye Devletlerin ekonomik
politikalarimin giderek yaklastirilmas: yoluyla Toplulugun biitiintinde ekonomik
faaliyetlerin uyumlu bir sekilde gelistirilmesini, siirekli ve dengeli bir biiyiimeyi,
daha fazla istikrari, yasam standardimn hizla yiikselmesini ve Toplulugun bir
araya getirdigi Devletler arasinda daha siki iliskilerin kurulmasin saglamaktir.”

2 S6z konusu maddede bu hak: “Birlik bir i¢ pazar kurar. Birlik, dengeli
ekonomik biiyiimeye ve fiyat istikrarina, tam istihdam ve sosyal gelismeyi
hedefleyen rekabet edebilirligi yiiksek bir sosyal pazar ekonomisine ve gevre
kalitesinin yiiksek diizeyde korunmasina ve iyilestirilmesine dayali olarak,
Avrupa’min siirdiiriilebilir kalkinmast icin calisir. Birlik, bilimsel ve teknolojik
ilerlemeyi destekler.” seklinde ifade edilmistir.

3 AET Kurucu Andlasmasi’nin amacina iliskin ayrintili aciklamalar igin bkz.
Recber, 2012:29.
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Sirketlerin AB sumirlart icinde ozgiirce dolasabilmelerinin temini,

* Uye devlet sirketlerine karsi, Birlik'e iiye diger devletler tarafindan
konulacak  serbest  dolagim  ozgiirliigiine  yonelik  kisitlamalarin
kaldirilmasi,

* Uye devletlerin i¢ hukuk sirketler mevzuatimn ABKA ve ABIIA’da yer
alan maddelerle uyumlulagtirilmasidir.

Sirketler, serbest dolasim ve yerlesme 6zgiirliigii haklarini; diger bir
tiye devlet sinirlar1 igerisinde sube acarak, merkezini diger bir tiye
devlete tasiyarak; dolayisiyla da o devlet simirlarinda kurulmus yerli
bir sirket gibi ticari faaliyetlerde bulunarak kullanmaktadir. Ancak
bahsedilen bu durum, {iye devletlerin ulusal sirketler hukuku
mevzuatlarindaki kurulus kolayliklarindan yararlanmak isteyen
sirketlerin; kurulus igin kendisine en uygun devlet mevzuatin
belirleyip, ttizel kisiliklerini buna gore kazandiktan sonra diger iiye
devletlere acilmalarma olanak tanmimaktadir. Asgari sermaye
miktarinin  dustik  olmasi, sirketteki pay sahiplerinin simirh
sorumlulugu, sirket alacaklis1 tigtincti kisilerin korunmasina iliskin
hiiktimlerin farklilig: gibi olgular, tahdidi olmamak tizere, kurulus
yerinin seciminde 6nem arz eden baslica etkenlerdir. (Ansay, 2003:7)
Bunun sonucu olarak da girisimciler, bu kolayliklar: kendi c¢ikarlar:
dogrultusunda kullanarak, kendilerine en wuygun bulduklan
devletlerde sirketlerini kurup; idare merkezini baska tiye devletlere
tasimakta veya diger bir tye devlette actiklar1 “sézde” subeleri
sayesinde ticari faaliyetlerini buralarda yogunlastirabilmektedirler.
Boylece sirketin kuruldugu merkez; bir kabuk halinde kalmakta, asil
ticari faaliyetler subenin bulundugu devlette yogunlasmaktadir.
Sonug olarak da subenin bulundugu devletteki sirketler hukuku
mevzuatindaki i¢ hukuk diizenlemelerinden de kacgimlmis
olmaktadir. Bu durum, son yillarda AB devletleri arasinda biiyiik
tartismalarin 6niinii agmustir.

ABAD'1n sirketlerin yerlesme ve serbest dolasim ozgiirltigi ile ilgili
gecmis yillarda verdigi Centros?, Uberseering®, Daily Mailé, Inspire

4 ingilizce karar metni igin bkz.,
http:/ / curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=44462&pagelnde
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Art” ve Sevic® kararlarindan sonra s6z konusu tartismalar biiytiyerek
devam etmektedir®. Bu kararlar, tiye devletlerde kurulmus olan ve
baskaca bir Birlik iiyesi devlette faaliyet gostermek isteyen sirketler
adina yerlesme ozgiirltigiiniin, bir yandan sinirlarini belirlerken; diger
yandan sirketlerin baska bir tilkede actif1 sube yoluyla biitiin ticari
faaliyetlerini, subesinin bulundugu tilkede yogunlastirmasina olanak
tanimaktadir. I¢ hukuk diizenlemelerinin yeterli olmamasi sebebiyle
serbest dolagim ve yerlesme 6zgiirliigiiniin saglanmasi ve siirlarma
yonelik kriterler ABAD'1n ictihatlariyla belirlenerek gelistirilmistir0.

1.2. Kanunlar ihtilafi Kurallar

Bir tilkede faaliyet gosteren yabanci bir sirketin tabiiyetine hangi
hukukun uygulanacagimin tespiti bir kanunlar ihtilafi meselesidir.
Sirketin kurulus sartlari, hak ve fiil ehliyeti, ortaklarin sirket
borglarindan diger ortaklara ve tigtincii kisilere karsit sorumlulugu,
sirket yonetimi ve sona ermesi gibi diizenlemelerin yabanc1 bir sirkete

x=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=423800, (E.T.:
08.10.2014).

5 1ngi1izce karar metni igin bkz.,
http:/ / curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=47835&pagelnde
x=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=423730, (E.T.:
08.10.2014).

6 1ngi1izce karar metni igin bkz.,
http:/ / curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=95099&pagelnde
x=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=423828, (E.T.:
08.10.2014).

7 1ngilizce karar metni icin bkz.,
http:/ / curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=48634&pagelnde
x=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=423934, (E.T.:
08.10.2014).

8 1ngilizce karar metni icin bkz.,
http:/ / curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=57066&pagelnde
x=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=13296, (E.T.:
08.10.2014).

9 ABAD'1n sirketlerin serbest dolasimina yonelik verdigi Cartesio ve Vale
kararlarina iliskin bkz. Aygiil, 2016:694-715.

10 ABAD'in yapsi, teskilatlanmasi, dava tiirleri ve yargilama usuliine
yonelik ayrmtili bilgi icin bkz. Recber, 2013; 270-409.
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uygulanabilirligi, oncelikle sirket stattistiniin belirlenmesinden
gecmektedir. (Aygiil, 2007: 57)

1.2.1. Kabul Edilen Teoriler

Sirketlerin, kurulduklar tilke disinda faaliyet gostermesi ve serbestce
dolasabilmesi, cesitli kanunlar ihtilafi sorunlarim1 da beraberinde
getirmektedir. Kurulugu tilkeden bagka bir tilkede faaliyet gosteren,
diger bir deyisle “yabanci” sirketlerin tabiiyetine uygulanacak
hukukun belirlenmesi, bir diger sorun olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Bu tip ihtilaflarin ¢6ziimiinde Milletlerarast Ozel Hukuk alaninda iki
onemli teori ortaya atilmustir. Bunlar “Kurulus Yeri (Incorporation
Theory)” ve “Gergek Idare Merkezi (Real Seat Theory)” teorileridir’l.
(Frost, 2005:361-363) Kurulus yeri teorisi uyarinca sirketlere, sicile
kayith olduklari tilke hukukunun; gercek idare merkezi teorisinde ise,
sirketin ticari faaliyetlerinin yogunlastigt tilke hukukunun
uygulanmas1 ongoriilmektedir. Uye devletlerin kanunlar ihtilafi
kurallarinda tercih ettigi teoriye bagh olarak yabanci sirket tabiiyetine
uygulanacak hukuk da degiskenlik gosterecektir. Bunun sonucu
olarak da “sirketlerin ya da ortakliklarin taminmas:” sorunu ile karsi
karstya kalmabilir’2.  (Ansay, 2003:3) (Tekinalp, 1999-2000:911)
Taninma sorununu, yukarida bahsedilen teorik ihtilaflara degindikten
sonra actklamaya calisacagiz.

1.2.1.1. Kurulus Yeri Teorisi

Bu teorinin temelinde tiizel kisi, gercek kisiye benzetilmektedir: “Her
kisi, dogal ya da yapay, dogumla birlikte babamin ikametgdhinda kisilik
kazamr. Tiizel kigiler de gercek kisiler gibi dogumla kisilik kazanir. Gercek
kisinin ikametgihi babarmn ikametgahdir. Tiizel kisinin ikametgdh ise tiizel

11 Doktrinde gercek idare merkezi teorisi “merkez yeri sistemi” ismiyle de
anilmaktadir. Genel kabul goren bu iki teori disinda “eklektik sistern” ve
“kontrol sistemi” adiyla anilan diger teoriler hakkinda ayrmtili bilgi icin
bkz. GUNGOR, 2015-208. Kontrol sistemi hakkinda ayrintili bilgi icin
ayrica bkz. Aygiil, 2016:627-629.

12 Calismada ortaklik-girket kavramlari arasindan “sirket” tabiri tercih
edilmis olup; ortaklik tabiri ile ayn1 anlama gelecek sekilde kullanilmustir.

Ortaklik kavrami hakkinda degerlendirmeler icin ayrica bkz. Poroy vd.,
2014: 20.
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kisinin dogdugu iilke, yani kuruldugu iilkedir.” (Roth, 2003:183) Bunun
sonucu olarak hangi iilkede faaliyet gosterirse gostersin sirketler,
kurulduklar: iilke hukukuna tabi olmalidir. S6z konusu teorinin
temelleri, 18. yiizyilda ticari faaliyet alanin1 diinya ¢apinda genisleten
1ngﬂtere'de atilmis ve denizasir iilkelerde ticari faaliyetlerde bulunan
ingiliz sirketlerine nerede olurlarsa olsun, kendi iilke hukukunun
uygulanmasinin 6nti acilmak istenmistir’s.

Bu teoriye gore bir sirket, herhangi bir tilkede gecerli bir sekilde
kurulduktan sonra, faaliyette oldugu tlke hukuku nazara
alinmaksizin biittin devletlerce taninmakta ve bu sirkete uygulanacak
hukuk da degismeksizin kuruldugu tilke hukuku olmaktadir. (Dogan,
2015: 258) Bunun sonucu olarak da girisimciler kendilerine en uygun
bulduklar tilkelerde sirketlerini acip, kurulduklar: tilkenin i¢ hukuk
mevzuatinin kendilerine sagladig: kolayliklardan, diger tiim AB tiyesi
devletlerde faydalanabilme olanagina sahip olmaktadirlar. Sirketin
merkezi kuruldugu tilkede kaldig1 stirece uygulanacak hukuk
degismeyeceginden, idare merkezinin baska bir iilkeye tasinmas: ya
da baskaca bir iilkede sube acilmasi sirkete uygulanacak hukuku
degistirmeyecektir. Kurulus yerinden kasit, sirketlerin sicile
kaydedildigi yerdir ve bu teori “sicil yeri teorisi” olarak da
adlandirilmaktadir. (Aygiil, 2007: 90) (Kara, 2014: 32)

Ay sekilde bu teoriyi benimsemis tilkelerde ticari faaliyette bulunan,
ancak kurulus yeri farkl bir {ilkede olan sirketler de yeniden kurulusa
gerek kalmaksizin taninacak ve bu sirketlere de kurulduklar: tilke
hukuku uygulanacaktir. (Kara, 2007: 32) Ancak bu teoriyi benimseyen
tilkelerde, kendi smirlar1 disinda kurulan ve uygulamada “posta
kutusu” ya da “sozde yabanci1” sirketler olarak addedilen tesebbiislere
de rastlanilmaktadir. (Ansay, 2003: 1) Birlik tiyesi bir devlette faaliyet
gosteren bu tip sirketlere karsi ortaya ¢ikan ya da ¢ikmasi muhtemel
en temel sorun ise, sirketten alacakl: iilke vatandaslarinin korunmasi
istegidir. Faaliyetlerini ytruttiigi iilkede kurulmadigi icin esas
sermayesi bilinmeyen ya da kontrol edilemeyen, ortaklarmin sirket
bor¢larindan  kisisel sorumlulugu noktasinda yabanci hukuk
hiiktimlerinden bihaber olan vatandaslarini;; dolayisiyla da kamu
menfaatini koruma geregi gozeten {ilkeler, i¢ hukuk mevzuatlarinda

13 Bu teoriyi kabul eden tilkelerden bashcalar:: Hollanda, Danimarka,
irlanda, Finlandiya, Isvec, Isvicre ve Amerika'dur.
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kimi onlemler almaktadir. Ancak bu gibi tedbirler, sirketlerin
yerlesme ve serbest dolasim ozgirliigine aykirilik teskil ettigi
gerekeesiyle dava konusu yapilmaktadir.

Bu teorinin avantaji, uygulanacak hukuk tartismalarinin o©niine
gecmesi; dolayisiyla ticari dinamizmi ve akiskanlig1 temin etmesidir.
Kendi tilke hukukuna gore gegerli olarak kurulmus her sirketi, kendi
tilkesinde kabul eden ya da dis tilkelere acilmak isteyen sirketlere
yonelik olarak sinr 6tesi ticari faaliyetlerde berrakligi saglayan bu
sistemin elestirilen yani ise yukarida bahsedilen posta kutusu ya da
sozde yabanci sirketlerin olusumuna imkan vermesidir. Ayrica,
sayisiz tesebbiisin faaliyet gostermesi sonucunda; hiikiimetlerin,
sirketleri diizgiin bir bicimde kontrol edememesi, sirket alacaklisi
tgtincti kisilerin alacaklarinin temininde sikintiya diismesi, tilkenin i¢
ticaretinde genel bir giivensizlige ve tilke ici ticari istikrarsizliga
sebebiyet verebilecek imkanlarin 6ntinti agmasi gibi ihtimaller de bu
teorinin en sakincali yanlaridir. (Frost, 2005: 363) Bunun yamni sira
Avrupa'da da ABD’de oldugu gibi bir “Delaware Etkisi'nin” bas
gostermesi endisesinden kaynagmi alan tartismalar da mevcuttur’4.
(Panayi, 2009: 8)

1.2.1.2. Gercek Idare Merkezi Teorisi

Bir tilkenin kendi topraklar1 tizerindeki egemenlik yetkisinin ve
mutlak otoritesinin kullanimina yonelik olarak 19. ytizyilda ortaya
cikmistir™®. Bu teoriye gore sirket faaliyetlerinden en cok etkilenen
tilke, sirketin idare merkezinin bulundugu tilkedir ve yine bu sebeple
bu sirketlere uygulanmas: gereken hukuk da, idare merkezinin

14 ABD, federatif yapisiiin da etkisiyle kurulus yeri teorisi benimseyen
tilkeler arasindadir. Bir eyalette kurulan bir sirket, biitiin diger eyaletlerce
de taninmakta ve bu hak da anayasa ile gilivence altina alinmis
bulunmaktadir. Federe i¢ hukuk mevzuatlar1 arasindaki farkliliktan
kaynaklanan kurulus kolayligi, Amerika'nin Delaware eyaletini bir
sirketler merkezi haline getirmistir. Kurucular bu eyaletin i¢ hukuk
mevzuatinin sagladiklar1 kolayliklardan dolay: sirketlerini bu eyalette
kurma yoluna gitmektedirler. Ayrintili bilgi icin bkz. Aygtil, 2007:107-111.
Teorinin avantaj ve dezavantajlar1 hakkinda bilgiler i¢in ayrica bkz. Aygiil,
2016: 622-624.

15 Bu teoriyi kabul eden {ilkelerden baslicalart: Almanya, italya, ispanya,
Fransa, Portekiz, Yunanistan'dir.
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bulundugu tlkenin hukukudur. (Frost, 2005: 363) (Kara, 2014: 27)
Gercek idare merkezi, sirketin ana sozlesmesinde gosterilen sirket
merkezi degildir. Sirketin gercek idare merkezi; genel kurul, yonetim
kurulu ve denetim kurulu gibi organlarin bulundugu ve sirketin
faaliyetleri hakkinda kararlarin alindig1 ve bu kararlarin uygulandigi
yerdir. (Glingor, 2015: 208) (Aygiil, 2007: 26) Bagka bir deyisle idare
merkezi; sirketin asil ticari faaliyetlerinin yuriitildigi yer olarak da
adlandirlabilir. Ornegin Hollanda'da kurulan bir sirket, yerlesim ve
serbest dolasim 6zgiirliigii kapsaminda ticari faaliyetlerini Fransa'da
yogunlastirabilir. Bu gibi durumlarda bu sirketin kurulusuna,
ehliyetine, i¢ isleyisine uygulanacak hukuk; bu sirketin asil
faaliyetlerini yiirtitttigti yer olan Fransiz Hukuku'dur. Kurulus yeri
hukukunu esas alan bir {ilkede ticari faaliyetlerin yogunlastig1 farz
edildiginde ise durum degismeyecek ve s6z konusu sirkete
uygulanacak hukuk, Hollanda Hukuku olarak devam edecektir.

Bu teori, sirketlerin kurulusuna, hak ve fiil ehliyetlerine, isleyisine
uygulanmasi gereken hukuk kuralinin, o sirketin idare merkezinin
bulundugu tilkenin hukuk kurallar1 oldugunu savunmaktadir. Gergek
idare merkezi teorisi, sirketlerin taninmasi konusunda milletlerarasi
0zel hukukta irade serbestisinin yansimasi olan uygulanacak
hukukun taraflarca tespitini reddetmektedir. (Aygul, 2007: 82) Soz
konusu teoride sirketin kurulus yerinin, ayni zamanda ticari
faaliyetlerinin ytrtitiildiigti yer olmasi sarti aranir. Diger bir deyisle
sirket, ticari faaliyetlerinin agirlikli oldugu tilkede kurulmalidir. Bagka
bir tilkede kurulduysa da; merkezini, ticari faaliyetlerinin yogunlastig
diger bir tilkeye tasimalidir. Bu durumun sonucunda Birlik’e tiye bir
devlette kurulup da ticari faaliyetlerini bu teoriyi benimsemis diger
bir devlette stirdiirmek isteyen bir sirket, ikinci tilkede taninmama
problemiyle karsilasabilir; tiizel kisiligi olmadigindan bahisle icrai
nitelikteki islemleri yok sayilabilir, faaliyetleri yasaklanabilir,
ortaklarin sahsi sorumluluguna gidilebilir. (Kara, 2014: 27) Bu tip
yaptirimlar da, ttizel kisilere tanman yerlesme ve serbest dolasim
ozgurliiguinun yok sayildigi seklinde iddialara zemin hazirlar
niteliktedir.

Ornegin ileride inceleyecegimiz ABAD’da goriilen Uberseering
davasinda; Hollanda Hukuku'na gére kurulmus Uberseering sirketi
Almanya'da gayrimenkul almistir. Bu gayrimenkuldeki tadilatlar icin
Almanya'da baska bir sirket ile anlasilmistir. Bu sirada iki Alman
vatandas, Hollanda sirketinin hisselerini satin almis ve boya isinin
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ayiph ifa edildigi iddiasi ile Alman Mahkemesi'ne basvurmustur.
Yerel mahkeme ve istinaf mahkemesi, Almanya'da gercek idare
merkezi teorisinin benimsenmis ve sirket hisselerinin iki Alman
vatandagsi tarafindan alinmis olmasi nedeniyle davaci sirketin idare
merkezinin Almanya'da olduguna hiikmetmistir. Mahkeme, davaci
sirketin statiisiine Alman Hukuku'nun uygulanmasi gerektiginden
bahisle; sirketin hak ve fiil ehliyetinin kabul edilmesi i¢in Almanya'da
kurulmus olmas: gerektigini ve bu sartlarin saglanmamis olmasi
nedeniyle taraf ve dava ehliyeti yoklugundan davanin reddine karar
vermistir. Bu karar da ABKA'min sirketlerin serbest dolasim ve
yerlesim ozgirliigtine iliskin maddelerine aykirilik teskil ettigi
gerekgesi ile ABAD'1n 6niine gelmistir.

Bu teoriyi benimseyen {ilkeler kendi hukuklarini, tilkelerinde
faaliyette bulunan sirketlere direkt olarak uygulamakta; bunun
sonucu olarak da kamu menfaatinin saglanmasi kolaylasmaktadir.
Belirli bir hukuki gtivenligi saglayan ve tilkedeki tiim sirketlere tek bir
hukukun uygulanmasi sonucunda yargilamanin kolay ve hizli bir
sekilde yiirtimesini temin eden bu teori; isciler, alacakhlar gibi
kisilerin haklarmi etkin sekilde korunmakta; ayrica yukarida
bahsedilen kétii niyetli posta kutusu sirketlerin olusumunun 6niine
gecmektedir. (Ebke, 2005: 12) Ulkeler de kendi topraklari tizerinde
otoritelerini saglamaya yonelik olarak bu teoriyi tercih etmektedir.

Avantajlarmin yaninda bu teorinin en ¢ok elestirilen yan da; ozellikle
uluslararas1 ya da ¢ok uluslu; yani birden ¢ok tiilkede faaliyette
bulunan sirketlerin idare merkezinin belirlenmesindeki zorluklardir.
(Dogan, 2015: 258) iletisimin ve teknolojinin gelisimine paralel olarak
sirketler, tek bir merkezden idare edilmekten uzaklasmaktadir. Birden
cok tilkeyi kapsayan bir pazarda faaliyet gosteren, yetkilerini tilkeler
bazinda dagitan bir sirketin statiisiine uygulanacak hukukun
belirlenme cabalari, hukuki 6ngoriilebilirligi ortadan kaldirmaktadir.
(Kara, 2014: 30) Bunun yani sira bu teori, AB'ye tiye devletlerde
kurulan sirketlerin serbest dolasiminin oniindeki en biiyiik engel
olarak goriilmektedir. Ileride inceleyecegimiz ABAD'1n &niine gelen
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Centros davasmin ardindan, soz konusu teorinin ¢okmeye basladig:
gibi tartismalar bas gostermistir?®.

1.3. Sirketlerin Taninmasi

ABIIA ile sirketlere taninan yerlesim ve serbest dolasim 6zgiirlugii
haklarindan yararlanilabilmesinin 6n kosulunu; sirketlerin Birlik
tiyesi devletlerde taninmasi olusturmaktadir. Baska bir deyisle,
sirketlerin bu haklardan yararlanabilmesi icin, kuruldugu devlet
disindaki diger tiye devletlerde de taninmasi gerekir. Tanima, 6zi
itibari ile bir kanunlar ihtilafi konusudur. Bu baglamda tanima,
yabanci tilkede kurulmus bir sirketin kuruldugu tilke disindaki baska
bir tilkede de kisiliginin kabul edilip, haklara ve borclara ehil
sayilmasi anlamina gelmektedir. (Tekinalp, 1976: 311) Bunun yani sira
tanima kavrami, yabanci bir sirketin baska bir tilkede hak ve borglara
ehil sayilmasini temin etmekle kalmamakta; aym zamanda sirketlerin
kuruldugu tilkelerin, diger iilkelere agilmasimi engelleyici i¢ hukuk
diizenlemelerinin oniine gecmeyi de amaglamaktadir. (Ansay, 2003: 2)

Bir sirketin ya da ortakligin taminmasi, Birlik {iyesi devletlerin
yukarida bahsedilen “kurulus vyeri” ya da “gercek idare merkezi”
teorilerinden hangisini kabul ettigine gore degiskenlik gosterir.
Kurulus yeri teorisinin benimsendigi tilkelerde; kuruldugu tilke
hukukuna gore gegerli bir sekilde varlik kazanmis yabanci bir sirkete,
yine kuruldugu tilkenin hukuku uygulanacagindan sirketin taninma
problemi ile karsi karsiya kalmmmasit gibi bir durum ortaya
¢ikmamaktadir. Bu sorun, aslen gercek idare merkezi teorisini
benimsemis tilkelerde boy gostermektedir.

Yerlesme ve serbest dolasim ozgiirliigiine yonelik smurlamalarmn
cercevesi ABAD'1n ictihatlar ile belirlenmeye ¢alisiilmaktadir. ABAD,
Centros davasinda  yerlesim  ozgurlugti  hakkinin  kottiye
kullanilmasmna, baska bir deyisle i¢ hukuk kurallarindan ka¢maya
dontik haksiz girisimlere karsi siurlamalar getirilebilecegine; iiye
devletlerin kamu menfaatini korumak amaciyla belli i¢ hukuk
diizenlemelerine gidebilecegine deginmistir. Bunun yani sira ABAD
tarafindan, bu diizenlemelerin uygulanmasinda dort temel kriter

16 Teorinin avantaj ve dezavantajlar1 hakkinda ayrintili bilgiler icin bkz.
Aygiil, 2016:626-627.
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benimsenmistir. ik defa Kraus (1993)7 ve Gebhard (1995)18
davalarinda deginilen bu kriterler, Centros davasinda da kabul
edilmistir. Kararin 34. paragrafinda belirtildigi tizere s6z konusu
diizenlemeler; gerekgesini kamu yarar1 distincesinden almals,

ayrimcilik icermemeli, amaci gergeklestirmeye elverisli ve olgiilii
olmalidir®. (Tekinalp, 1999-2000: 915)

2.1C HUKUK VE KANUNLAR IHTILAFI MEVZUATLARININ
UYUMLULASTIRMA CABALARI VE SIRKETLERIN
YERLESME VE SERBEST DOLASIM OZGURLUGUNUN
GORUNUS BICIMLERI

2.1. I¢ Hukuk ve Kanunlar Thtilafi Mevzuatlarinin Uyumlulastirma
Cabalarn

Sirketlerin serbest dolasimi deyince akla, Birlik {iiyesi baska bir
devlette, hak ve fiil ehliyetine sahip bir kisi gibi taninarak her tiirlii
hukuki islemi yapabilmesi, dava agabilmesi, sube, acente, bagimh
sirket kurabilmesi gibi haklara sahip olmasi gelmektedir. (Aygiil,
2007: 129) Nasil ki gercek kisiler Birlik devletlerinde serbestce
dolasabiliyor ve ikamet edebiliyorsa, tiizel kisilerin de ABIIA'nin 54.
maddesi geregince aymi haklardan yararlanmas: gerekmektedir.
Ekonomik ilerlemenin ve ticari dinamizmin saglanmas: gayesini
gliden bu amaca ulasilmasinda karsilasilan en biiyiik engellerden bir
digeri de tiye devletlerin i¢ hukuk mevzuatlarindaki farkliliklardir.

Birlik tyesi devletlerin i¢ hukuk mevzuatlarinin arasindaki
farkliliklarin, ortak pazar ekonomisinin oniinde bir engel olusturdugu
duistintilmektedir. Bu sebeple Birlik ve tiye devletler, bu farkliliklarin
giderilmesine yonelik calismalar i¢inde bulunmaktadir. Bu ¢alismalar

17 1ngilizce karar metni i¢in bkz.,
http:/ / curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=98364&pagelnde
x=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=473282, (E.T.:
12.10.2014).

18 1ngilizce karar metni icin bkz.,
http:/ / curia.europa.eu/juris/showPdf jsf?text=&docid=99599&pagelnde
x=0&doclang=en&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=473429, (E.T.:
12.10.2014).

19 Centros davasi para. 34.
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iki sekilde gerceklesmektedir. Ik olarak devletlerin ic maddi hukuk
kurallarinin, ikincisinde ise kanunlar ihtilafi = kurallarimn
uyumlulastirilmasi tizerine galismalar yuritiilmektedir. (Aygiil, 2007:
121) ABKA, ABIiA hiikiimleri ve ABAD kararlari, Birlik tyesi
devletler igin baglayici niteliktedir. Hatta bu baglayicilik, tye
devletlerin i¢ hukuk mevzuatlarinin da tistiinde uluslariistii (supra-
national) bir nitelige sahiptir. (Frost, 2005: 286) Baska bir deyisle
ABKA hiiktimlerine aykir1 davranan ya da ABAD kararlarina riayet
etmeyen Birlik {iyesi devletlerin sorumluluguna gidilebilmektedir.
1993 yilinda yirtrlige giren Maastricht Andlasmasi ile serbest
dolasimin ontindeki engellerin ortadan kaldirilmasina yonelik Birlik
organlarina yetki verilmistir. (Kara, 2014: 38) Bunun yamni sira ABKA
(eski) 293. maddesi; sirketlerin karsilikli taninmasi, bir tilkeden bagka
bir tilkeye nakli ve sirket birlesmeleri konusunda iiye devletleri,
baglayici miizakereler yoluyla g¢ok tarafli andlasmalar yapmakla
miikellef kilmistir. Bu miikellefiyetin bir sonucu olarak 1968 tarihli
Tiizel Kigiliklerin ve Ortakliklarin Taninmasi Hakkindaki Sozlesme
hazirlanmus; ancak iiye devletler arasinda bir uzlasma saglanamadig:
icin yururliige girememistir. (Aygiil, 2007: 143-144)

Giintimiizde yerlesme ozgiirliigiiniin saglanmasina yonelik ABIIA
hiikimleri ve ABAD kararlar1 disinda degerlendirilebilecek iki
diizenleme bulunmaktadir. Bunlar, 8 Ekim 2001 tarihinde kabul
edilen Avrupa Anonim Sirket Tuztigii*® ve 26 Ekim tarihinde kabul
edilen Smir Otesi Birlesme Yonergesi'dir2l. Avrupa Anonim Sirket
Tuzugi, farkl tilke hukuklarina tabi, biiytik 6lgekli anonim sirketlerin
birlesmesinin yasal temelini olusturdugundan uygulama alani son
derece kisithdir. Simur Otesi Birlesme Yonergesi ise getirdigi
diizenlemeler bakimindan ABAD'1in kararlar1 karsisinda ikinci planda
kalmaktadir. Nitekim Sevic davasinda Hollanda hiikiimeti,

20 Council Regulation (EC) No. 2157/2001 of 8 October 2001 on the Statue for
a FBuropean Company. Ingilizce metin icin bkz. http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L.:2001:294:0001:0021:en:
PDF, (E. T.: 01.02.2017).

21 Directive 2005/56/EC of the European Parliamend and of the Council of
26 October 2005 on Cross-Border Mergers of Limited Liability Companies.
Ingilizce metin icin bkz. http:/ /eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/PDE/?uri=CELEX:32005L0056&from=EN,  (E.  T.
01.02.2017).



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2001:294:0001:0021:en:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2001:294:0001:0021:en:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2001:294:0001:0021:en:PDF
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0056&from=EN
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32005L0056&from=EN

Avrupa Birligi Hukuku ve Avrupa Birligi Adalet Divam I¢tihatlar: Isiginda
Ticari Sirketlerin Yerlegme ve Serbest Dolagim Ozgiirliigii

savunmasin isbu yonergeye dayandirdiysa da ABAD; bu tip ikincil
diizenlemelerin dahi yerlesme ozgiirligiine aykiri olamayacagint ve
ABIIA  hiikimlerinin ~ dogrudan  uygulanmasi  gerektigine
hitkmetmistir. Bunun yami sira bu tip ikincil diizenlemelerin, tiye
devlet i¢ hukuklarina sik sik atif yapmasindan dolay1l, ABAD kararlar:
karsisinda uygulanabilirligi tehlikeye diismektedir?2. (Kara, 2014: 141)

Sonug olarak, sirketlerin yerlesme o6zgiirliigti ve serbest dolasimina
iliskin ABIIA'min “Kisilerin, Hizmetlerin ve Sermayenin Serbest Dolasimi”
Baglikli 49 ve 54. maddeleri ve ABAD kararlar1 disinda herhangi
somut, uygulanabilirligi olan bir dtizenleme mevcut degildir.
Andlasma'nin 54. maddesinde “Bir iiye devlet mevzuatina gore kurulmusg
ve sicilde kayith merkezi, idare merkezi veya bashca is yeri Birlik icinde
bulunan sirketler, bu Boliimde yer alan hiikiimlerin uygulanmasi
bakimundan, iiye devlet uyrugu gercek kisilerle ayn1 muameleye tabi olur.”
seklinde ifade edilen hiikiim ile 49. madde? kapsaminda gercek
kisilere taninan yerlesme ozgtirliigtiniin, sirketlere de tammnmas: ve
yine ayn1 maddenin 2. fikrasinda ise: “Sirketler; kar amact giitmeyenler
harig, kooperatifler de dahil olmak ftizere, medeni hukuk veya ticaret
hukukuna gére kurulmus girketler ile kamu hukuku veya 6zel hukuk
hiikiimlerine tabi diger tiizel kisileri de ifade eder.” denilmek suretiyle

2 Yonergeler genel olarak, Andlasma hiikiimleri ve ttiziikler gibi dogrudan
etkiye sahip olmamakla birlikte; yararli etki ilkesi kapsaminda tiye
devletlere yol gosterici bir etkiye sahiptir ve iiye devlet araci tasarruflar:
ile i¢ hukuka aktarilmasi, Birlik tarafindan éngoriilen islemlerdir. ABAD,
kimi yonergelerin ise dogrudan etkili olup olmadigmin incelenmesi
gerektigine; “kosulsuz, acik ve takdir yetkisine yer vermeyen” yonergelerin
dogrudan etkili olacagina hiikmetmistir. Konu hakkinda agiklamalar ve
ABAD Kkararlar1 hakkinda daha ayrmtili bilgi icin bkz. Recber, 2012:110-
114.

B “Asagida yer alan hiikiimler cercevesinde, tiye devlet uyruklarimn diger bir iiye
devletin topraklarmmda is kurma serbestisine kisitlamalar getirilmesi yasaktir. Bu
yasak, bir tiye devletin topraklarinda yerlesik diger bir iiye devlet uyruklarimin
ticari temsilcilik, sube veya bagl sirket kurmasma iliskin kisitlamalara da
uygulanir.

Is kurma serbestisi, sermayeye iliskin Béliimde yer alan hiikiimler sakli kalmak
kaydyla, is kurulan iilke mevzuatimin kendi uyruklar: icin belirledigi kosullarda,
bagimsiz calisan kisi olarak faaliyete baslama ve siirdiirme ve ozellikle 54.
maddenin 2. fikrasinda tammlanan sirketler olmak iizere tesebbiis kurma ve
yonetme hakkini da kapsar.”
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sirket kavramindan hangi tip tiizel kisiliklerin anlasilmas:1 gerektigi
ortaya konulmustur.

2.2. Yerlesme Ozgiirliigii ve Serbest Dolagim Hakkinin AB
Hukuku’'ndaki Goriiniis Bigimleri

ABIIA hiikiimleri ve ABAD kararlari 1siginda sirketlere iki tip
yerlesim hakki taninmaktadir. Birincil tip yerlesim hakki (Primary
Establishment), sirketin idare merkezini ya da sicil yerini bir tilkeden
baska bir tiye devlete tasimasing; ikincil tip yerlesim hakki (Secondary
Establishment) ise bir sirketin sicil yerini ve idare merkezini muhafaza
ederek kuruldugu tilke disinda baska bir Birlik tiyesi devlette sube,
acente ya da bagh sirket kurmasini ifade etmektedir. (Michoudi, 2013:
6)

ABAD'n birincil yerlesme hakkinin kullanimina yonelik olarak
verdigi en onemli kararlar Daily Mail ve Uberseering kararlaridir.
Ornegin Daily Mail davasinda, Ingiliz hukukuna gore kurulmus ve
Londra'da tescilli Daily Mail and General Trust PLC isimli sirket,
Hollanda i¢ hukuk mevzuatindaki vergisel avantajlardan dolay: idare
merkezini Hollanda'ya tasimak istemektedir?*. Centros davasinda da
birincil yerlesim hakkmin kullanimina korunmasina iliskin ifadelere
yer verilmistir.

2.2.1. Birincil Tip Yerlesim Hakk1 (Primary Establishment)

Bir sirketin idare merkezini veya sicil yerini baska bir tilkeye tasimak
istemesi, ABAD kararlar1 ve doktrinde birincil tip yerlesim hakki
olarak zikredilmektedir.

2.2.1.1. Disa Gogler (Outbound Migration)

Bir sirket, idare merkezini veya sicil yerini baska bir tilkeye tasimak
istediginde bu istegin gecerliligi, kuruldugu tilkenin kanunlar ihtilafi
ve maddi hukuk kurallarimin buna izin vermesine baghdir. (Panayi,
2009: 13)

24 Uberseering davasina iliskin olarak bkz. s.10.
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Bir sirketin idare merkezinin muhafaza edilerek sicil yerinin tasinmasi
istendiginde sirkete uygulanacak hukuk, her seyden ¢nce kuruldugu
tilkenin kanunlar ihtilafi kurallarinda benimsenen teoriye gore
degiskenlik gosterir.

* Kurulus yeri teorisini benimseyen bir iilkede, sicil yerinin bir bagka iilkeye
nakli, gercek bagin da nakli anlamina geleceginden, kurulus fiilkesinin
mevzuatt bunu engellemedigi siirece sirkete uygulanacak hukuk da
degisecektir.

*Idare merkezi teorisini benimsemis bir iilkede ise isbu durum bir sorun teskil
etmeyecek ve sirkete uygulanacak hukuk da degismeyecektir. Ancak sicil yeri
ile idare merkezinin aymi iilkede yer alma sarti aramyor ise bu durum,
sirketin infisah olmusg sayilma ya da tasfiyeye maruz kalmas: gibi sonuglarin
dogmasina neden olabilir.. (Panay1, 2009: 14) (Kara, 2014: 34)

Sicil yerinin muhafaza edilerek idare merkezinin tasinmak istemesi
durumunda ise:

* Kurulus yeri teorisini benimseyen bir tilkeden baska bir iilkeye taginmak
istendiginde sicil yeri muhafaza edileceginden sirkete uygulanacak hukuk da
degismeyecektir.

* Kuruldugu iilke, idare merkezi teorisini benimsemis ise idare merkezinin
taginmast sirketin son bulmasi anlamina gelir. Baska bir deyisle sirketin,
tasfiye olunmaksizin ve feshedilmeksizin nakli miimkiin olmayacaktir. (Kara,
2014: 35)

2.2.1.2. fge Gocler (Inbound Migration)

Idare merkezinin veya sicil yerinin taginmasi, tagmilmak istenen
yabanci tilkenin benimsedigi teoriye gore de degiskenlik gosterir.

Idare merkezinin degismeksizin sicil yerinin tasinmasinda taginilmak
istenen tilkenin kurulus yeri teorisini benimsemis olmas1 durumunda;

* Sicil yerinin degismesi ile birlikte gercek bag da degiseceginden, sirketin bu
tilkede yeniden kurulmasi gerekecektir. Bunun yami sira tasimilmak istenen
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tilke “renvoi'yi”?> izin veriyor ve kuruldugu iilke de kurulus yeri teorisini
benimsemis ise uygulanan hukuk degismeyecektir. (Panay1, 2009: 15) (Kara,
2014: 35)

* Sayet tagimilmak istenen iilke, idare merkezi teorisini benimsemis ise idare
merkezinin muhafaza edilerek sicil yerinin tasinmasi gercek bagin idare
merkezi olmast sebebiyle tagiilacak iilke bakumindan bir dnem arz
etmeyecektir. Ancak bu teoriyi benimseyen ¢ogu iilkede sicil yeri ile idare
merkezinin ayn yerde olmast sartt arandi§r g6z oniinde bulundurulmalidir.
(Panayz, 2009: 16)

Sicil yerinin muhafaza edilerek idare merkezinin tasinmak istenmesi
durumunda, tasinilmak istenen yabanci tilkenin benimsedigi teorilere
gore sirkete uygulanacak hukuk ve bu isleme baglanacak sonugclar da
degiskenlik gosterir.

* Idare merkezinin nakli istenen tilkenin kurulus yeri teorisini benimsemesi
durumunda herhangi bir sorun ile karsilasilmayacaktir. Bu durumda sicil
yerinin oldugu iilke kurulus yeri iilkesi kabul edileceginden sirkete
uygulanacak hukuk degismeyecek ve sirket geldigi iilkenin hukukuna tabi
olmaya devam edecektir..

* Tasmlmak istenen iilkenin idare merkezi teorisini benimsemis olmasi
durumunda sirkete uygulanacak hukuk da degisecektir. Sirkete uygulanacak
hukuk degiseceginden sirkete, gidilen iilkenin kanunlar ihtilafi kural
uygulanacaktir. Bu iilke hukukuna gére gecerli bir gsekilde kurulmus
olmadi§indan bahisle sirket; geldigi iilkede feshedilmediginden ve gidecegi
tilkede de yeniden kurulmadi§indan tamnmama tehlikesi ile karst karsiya
kalacaktir. (Kara, 2014: 37)

2.2.2. ikincil Tip Yerlesim Hakki (Secondary Establishment)

Ikincil tip yerlesim hakki, ABIIA’nin 49. maddesi ile giivence alta
almmustir. Buna gore Birlik iiyesi devlette kurulmus ve idare merkezi

% Renvoi teorisinin ¢ikis noktasi, Fransiz Yiiksek Mahkemesi'nin Forgo
karar1 oldugu kabul edilmektedir. Renvoi (atif) kisaca, bir iilkenin
kanunlar ihtilafi kuralinin, baska bir iilkenin kanunlar ihtilafi kuralim
yetkili kildig1 durumlar1 ifade etmek icin kullanilir. Ayrintili bilgi icin bkz.
Celikel, Erdem, 2014:51-59, Nomer, 2013:142-156.
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veya sicil yeri AB iginde olan bir sirketin, baska bir Birlik tiyesi
devlette sube, acente veya bagh kurulus yoluyla faaliyette
bulunabilmesi olanakli kilinmistir. Bu hakkin kullaniminda sirket sicil
yeri ve idare merkezini kuruldugu tilkede muhafaza etmekte ve diger
bir Birlik tiyesi devlete faaliyetlerinin bir kismini tasiyabilmekte veya
diger bir {iye devlette sahip oldugu faaliyet alanim
genisletebilmektedir. Bunu da diger bir Birlik tiyesi devlette acacag:
sube, acente ya da bagli kuruluslarla yerine getirmektedir. (Kara,
2014: 46)

Sirketin kuruldugu {ilke ile hicbir baglantisi olmadan, biitiin
faaliyetlerini diger bir Birlik {iyesi devlette a¢mis oldugu bir ya da
birkac¢ sube aracilig; ile ytirtitmesi durumunda ne olacaktir? Bu tip bir
durumda sirketin idare merkezinin baska bir tilkeye tasinmak
istendigi belirtilmekte ve s6z konusu durumun birincil yerlesim hakki
ile ilgili oldugu kabul edilmektedir. (Aygtl, 2007: 134) ABAD, Centros
kararinda, sirf kuruldugu tilke ile baglantis1 olmadigindan bahisle;
Birlik tiyesi bir devlette agilan bir subenin tescil talebinin
reddedilmesini ABIIA’ya aykir1 kabul etmistir. Inspire Art davasinda
ise, Centros kararinda yer verdigi yerlesim hakkimin kotiiye
kullanuilmas: karsisindaki i¢ hukuk diizenlemelerinin dort kriteri
saglamasi gerektigini ikinci kez vurgulamistir?e.

3. TURK HUKUKU'NDA SIRKETLERIN STATUSUNUN
DURUMU

Tuirk hukukunda yabanc: sirketlerin tabiiyetine uygulanacak hukuka,
yani sirket statiistine iliskin agik bir diizenleme bulunmamaktadir.
5718 Sayili Milletlerarast Ozel Hukuk ve Usul Hukuku Hakkinda
Kanun'un? (MOHUK) 9. Maddesinin 4. fikrasinda tiizel kisilerin veya
kisi ya da mal topluluklarinin hak ve fiil ehliyetlerinin stattilerindeki
idare merkezi hukukuna tabi oldugu, ancak fiili idare merkezinin
Turkiye'de olmasi halinde Tirk Hukuku'nun uygulanabilecegi
diizenlenmistir. Aym1 maddenin 5. fikrasinda ise statiisti bulunmayan
tuizel kisiler ile tiizel kisiligi bulunmayan kisi veya mal topluluklarinin

26 Daha 6nce de belirtilen igsbu dort kriter igin bkz., s. 10.
27 R.G. 12.12.2007 - 26728
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ehliyetinin fiili idare merkezi hukukuna tabi olacag1 belirtilmistir?. Bu
maddeden hareketle Tiirk Hukuku'nda gercek idare merkezi teorisi
mi yoksa kurulus yeri teorisi mi kabul edilmektedir? Statiideki idare
merkezi kavramindan ne anlasilmalidir?

Kanunda yer alan bu diizenleme, diger hiikiimler ile birlikte
degerlendirildiginde uygulanabilirligi nasil olabilir? Oncelikle 6102
Sayili Tiirk Ticaret Kanunu® (TTK), sirketlerin idare merkezlerinin
bulundugu yerde kurulmasi zorunlulugunu getirmektedir. Tescile
iligkin 40. maddenin birinci fikrasinda “Her tacir...isletme merkezinin
bulundugu yer ticaret siciline tescil ve ilan ettirir.” , aym maddenin
4 fikrasinda “Merkezi Tiirkiye disinda bulunan ticari isletmelerin
Tiirkiye'deki subeleri, kendi iilkelerinin kanunlarina iliskin ticaret unvanina
iliskin hiikiimleri sakli kalmak kaydiwyla, yerli ticari isletmeler gibi tescil
olunur.” ifadeleri yer almaktadir. Anonim sirketlerin tescil ve ilanini
diizenleyen 354. maddede de “... sirketin merkezinin bulundugu yer
ticaret siciline tescil olunur.” denilmek suretiyle merkezi Turkiye'de
bulunan tim sirketlerin Tiirk ticaret siciline tescillerini zorunlu
tutmustur. Ayrica 339. ve 576. Maddelerde, anonim ve limited
sirketlerine esas sozlesmelerinde sirket merkezinin gosterilmesi
zorunlulugu getirilmistir. Sirket esas sozlesmesinde gosterilen
merkez; gercek merkez, yani fiili idare merkezi olmalidir. Aksi halde
sirketin tescil basvurusunun reddedilmesi gibi bir durumla karsi
karsiya kalmabilir. (Aygtil, 2007: 35) Kaldi ki anonim sirketlerde
toplant1 ve karar yeter sayisina iliskin 421/2-b. madde gerekgesinde
sirket merkezinin yurt disina tasmmasi ile sirket uyrugunun
degismesi ayn1 anlamda kullanilmastir.30

MOHUK 9/4in ilk citimlesindeki statiideki idare merkezi
kavramindan ne anlasilmasi gerektigi actk olmamakla birlikte, bu

B “Tiizel kisilerin veya kisi veya mal topluluklarmmin hak ve fiil ehliyetleri,
statiilerindeki idare merkezi hukukuna tabidir. Ancak fiili idare merkezinin
Tiirkiye'de olmast halinde Tiirk hukuku uygulanabilir.”

“Statiisii bulunmayan tiizel kisiler ile tiizel kisiligi bulunmayan kisi veya mal
topluluklarimin ehliyeti, fiili idare merkezi hukukuna tabidir.”

2 R.G.14.02.2011 - 27846.

30 “(b) bendi sirket merkezinin yurt disina tasinmasi, yani sirketin uyruklugunun

degismesi hakkindadir. Burada da hem toplantt hem de karar nisabi
diizenlenmigtir.”
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kavramin gercek idare merkezi olarak yorumlanmasi gerektigini
savunan yazarlar’® da mevcuttur. Bu kavramin, kanunun lafz1 ile
birlikte degerlendirildiginde sirketin esas sozlesmesinde gosterilen
merkezi olarak anlasilmasi yerinde olabilir. Uygulamada yabanci bir
sirketin hak ve fiil ehliyetinin, sirketin tabiiyetinde3? bulundugu
hukuk diizenince belirlenmesi gerektigi ge¢mis yillarda Yargitay'ca
kabul edilmistir®. Bu yoniiyle degerlendirildiginde, kurulus yeri
sistemine yakin olan bu karar, ABIIA’nin ilgili maddeleriyle de
uyumlu goziitkmektedir. Tabiiyet hukukunun uygulanmasi, yabanci
sirketin tabiiyetinde bulundugu yani kuruldugu tilkedeki esas
sozlesmesinde gosterilen merkez olarak yorumlanabilir. Diger bir
deyisle sirket statiisii, esas sozlesmede gosterilen idare merkezine
dayarularak belirlenebilir. (Aygiil, 2007: 193)

Stattideki idare merkezi kavrami; ne kurulus yeri, ne de gercek idare
merkezi teorisi ile benzerlik gostermektedir. Gergek idare merkezi
teorisinde sirketin gercek idare merkezi ile esas s6zlesmede gosterilen
idare merkezinin farkli olmasi durumu, kanuna karsi hile olarak
kabul edilmektedir. Bu yoniiyle diisiniildiigiinde, statiideki idare
merkezi kavraminin kabul edilmis olmasindan kurulus yeri teorisinin
benimsendigi gibi bir anlayis ortaya ¢ikabilir. Ancak TTK'nin kabul
ettigi sistem ile birlikte degerlendirildiginde Tiurkiye'deki sistemin
kurulus teorisinden uzaklastig1 da goz ontinde bulundurulmalidir.
Kurulus yeri teorisinin benimsendigi iilkedeki bir sirket, yine kurulus
yeri teorisini benimseyen bagka bir tilkeye idare merkezini tasiyabilir.
Bu durumda kurulus yeri aynmi kalacagindan sirkete uygulanacak
hukuk degismeyecektir. Ancak MOHUK md. 9/4iin ikinci ciimlesi

31 Bu goriisii paylasan yazarlar i¢in bkz. Ansay, 2003: 16.

%2 Girket tabiiyeti de statii kavrami ile esdeger tutulabilir. Ayrintili bilgi icin
bkz. Moroglu, 2002: 413-419.

3 Yargitay 3. Hukuk Dairesi'nin 18.03.2004 tarih, 2004/1854 E. ve 2004 /2374
sayili kararinda: “...Yabanc: tiizel kisiler de, Tiirk mahkemelerinde agacaklar
davalar ve kendilerine karsi acilacak davalarda taraf ehliyetine sahiptir. Bir
yabanct kisinin, tiizel kisilige ve (dolayisiyla taraf ehliyetine) sahip olup olmadigs,
tabiiyetinde  bulundugu  yabanct  devletin  hukukuna  gére  belirlenir
(MOHUK.m.8/1V).Somut olayda, davact olan Sefkat Rahibeleri Hayir
Kurumunun tiizel kisilide ve dava ehliyetine sahip olup olmadig1 yeterince
arastirilmamigtir.”  denilmek suretiyle yabanci sirketlerin ehliyetinin
tabiiyetinde olduklari tilke hukukuna gore belirlenmesi gerektigini hiitkme
baglamustir.
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uyarinca gercek idare merkezi Tiirkiye'ye tasindiginda sirkete
uygulanacak hukukun da degismesi gerekmektedir. (Aygil, 2007:
191)

Dérdiincii fikranin bir sonraki ctimlesinde yer alan “...fiili idare
merkezinin Tiirkiye'de bulunmas: durumunda Tiirk Hukuku uygulanabilir.”
hitkmii ile statiideki idare merkezi yabanci bir iilkede bulunan bir
sirketin, fiili idare merkezinin Tirkiye'de bulunmasi durumunda
Turk Hukukunun da uygulanabilecegi konusunda hakimlere
secimlik bir hak tamunmustir. Fiili idare merkezi kavramindan sirketin
gercek idare merkezi anlagilmalidir. (Dogan, 2015:259) Ttiizel kisinin
fiilli idare merkezi, faaliyetlerini agirhikhh olarak strdurdigi,
organlarinin kararlarimi verdigi ve ttizel kisinin asil ticari faaliyetlerini
surdurdugti yerdir. (Nomer, 2013: 229) Ancak ikinci ctimlede
belirtilen bu kuralin istisnai nitelikte oldugu diistintilebilir; yani Ttirk
Hukuku'nda aslolan sirketin esas sozlesmesinde gosterilen idare
merkezi hukukudur ve istisnai olarak gercek idare merkezi hukuku
uygulanr.

4, AVRUPA BIRLiGi ADALET DiVANI KARARLARI VE
ETKILERI

ABKA’nin 19. maddesi ile ABAD, ABIIA ve diger andlasmalarin
yorumlanmasi ve uygulanmasinda bir karar mekanizmasi olarak
belirlenmistir. Divan ilk defa 1951 yilinda Avrupa Komir ve Celik
Toplulugu Andlasmasi'min kabulti sonucu ortaya ¢ikmus ve 1958
yilinda Avrupa Ekonomik Toplulugu Andlasmasi ile Avrupa
Toplulugu Adalet Divani ismini almistir. (Tamm, 2013: 16) 2009
yilinda yiirtrlige giren Lizbon Andlasmas: ile birlikte divanun adi
Avrupa Birligi Adalet Divani olarak degismistir. (Tamm, 2013: 21)
Divanin kararlar tenfize gerek olmaksizin dogrudan uygulama alani
bulmaktadir ve Birlik tiyesi devletleri baglayic1 niteliktedir. Sirketlerin
yerlesme ve serbest dolagim 6zgtirligii, ABIIA'mn ilgili maddeleri ve
ABAD'n ictihatlar ile sekillenerek giintimiize gelmistir.



Avrupa Birligi Hukuku ve Avrupa Birligi Adalet Divam I¢tihatlar: Isiginda
Ticari Sirketlerin Yerlegme ve Serbest Dolagim Ozgiirliigii

4.1. Daily Mail Karar1
4.1.1 Davanin Ozeti

Sirketlerin yerlesme ve serbest dolasim ozgiirliigiine iliskin
incelenmesi gereken ilk karar, 1988 yilinda Daily Mail and General
Trust sirketi ile Ingiliz hazinesi arasinda goriilen ve Ingiliz sirketinin
ismiyle anilan Daily Mail Karari'dir. Daily Mail, 1ngi1iz Hukuku'na
gore kurulmus ve Londra'da tescil edilmis bir ingiliz sirketidir. Sirket
sagladig1 vergisel avantajlar nedeniyle sicil yerini muhafaza ederek,
idare merkezini Hollanda'ya tasimak istemektedir. Zira Ingiliz Vergi
Kanunu, idare merkezi Ingiltere’de olan sirketlerin bu kanuna gore
vergilendirilecegi; idare merkezi ingﬂtere disinda olan sirketlerin ise
yalnizca Ingiltere'de elde ettigi  gelirlerden dolayr vergi
miikellefiyetlerinin oldugunu belirtmektedir. Ayrica Hollanda Vergi
Hukuku'nda yalnizca ana sermaye gelirleri vergilendirilmektedir.
Idare merkezinin nakli, ingiliz Sirketler Hukuku agisindan bir sorun
teskil etmemesine ragmen, 1ngiliz Gelirler ve Kurumlar Vergisi
Kanunu'nun 482/1. maddesine gore hazine izin vermedigi stirece bir
sirketin idare merkezini bir baska tilkeye tasityamayacagi belirtilmistir.
(Kara, 2014: 80)

Sirketin idare merkezini nakletmek istemesinin asil amaci, Hollanda
Vergi Hukuku'na tabi olmaktir. Sirket paylarinin biiytik bolimiinii
satma saikiyle hareket eden sirket, bu satim sonucunda Ingiliz Vergi
Hukuku'na tabi olmak istememektedir. Bunun yani sira sirket, ingiliz
hazinesinden onay almadan Hollanda'da sube actigin tiglincii kisilere
duyurmus ve Hollanda'da bir kisim hisselerini satmustir. (Aygtil, 2007:
249)

Sirket, bu sebeple idare merkezini Hollanda'ya tasimak icin hazineye
sartsiz izin vermesi icin miiracaat etmis, hazine ise sirketin yaptig
basvuruyu reddetmistir. Sirket de stz konusu idari islemin, Roma
Andlasmasinin yerlesme dzgtrliigiine iliskin hiikiimlerine aykirilik
teskil ettigi gerekcesi ile konuyu ulusal mahkemenin 6ntine tasimaistir.

4.1.2. Coziilmesi Gereken Hukuki Ihtilaf

Daily Mail karari, sirketlerin birincil yerlesme hakkina iliskindir ve bir
disa go¢ mevcuttur. Davada asil tizerinde durulmas: gereken nokta,
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idare merkezinin tasinmasinda, mahalli vergi makamlarmin iznine
ihtiyag olup olmadigidir. Diger bir deyisle Ingiliz Vergi Hukuku'nu
dolanmak amacinda olan bir sgirkete karsi soz konusu iznin
verilmemesinin, ABIIA’'nin ilgili maddelerini ihlal edip etmeyecegidir.
Onemle belirtmek gerekir ki davac sirketin kurulus iilkesi ingiltere ve
goc etmek istedigi tilke Hollanda, kanunlar ihtilafi kurallarinda
kurulus yeri ilkesini benimsemislerdir.

4.1.3. Divanin Karar1

ABAD, kararinda idare merkezinin tasinmasimin ulusal hukuklarin
uygulama alanina girdigini ve tiye devletler i¢ hukuk mevzuatlari
arasindaki farkliligin olabilecegini belirtmis®4, ancak bu cesitliligin de
yerlesme 6zgiirliigii gibi temel bir hakkin 6niine gecemeyecegini dile
getirmistir3>.

Kararda ayrica sirketlerin yerlesme ¢zgtirltigti haklarmin, diger bir
Birlik tiyesi devlette sube, acente veya bagh kurulus olusturarak
kullanilabilecegi belirtilmis3, ingiliz Hukuku'nun buna yonelik bir
kisitlamasi olmadigindan, ancak sirketin idare merkezinin taginmak
istenmesi durumunda ise buna yo6nelik olarak bazi kisitlamalarin
getirilebileceginden bahsedilmistir®.

Bunun yaninda, idare ve kontrol merkezinin nakline iligskin olarak tiye
devletlerin istedikleri baglama noktasindan birini secebilecegi
tizerinde durmus, tilkelerin idare merkezi ile sicil yerinin her ikisinin
de kendi iilkesinde olmasina yonelik sartlar koyabilecegini, ingiltere
gibi idare merkezinin nakline iliskin olarak belli simirlamalar
getirebilecegini belirtmistir3®. Bu sebeple Ingiltere makaminin
isleminin, yerlesme ozgiirligii hakkina aykirilik teskil etmedigine
hiitkmetmistir.

34 Daily Mail davasi, para. 13.
%  Daily Mail davasi, para. 14.
3  Daily Mail davasi, para 17.
37 Daily Mail davasi, para 20.
3 Daily Mail davasi, para 20.
%  Daily Mail davasi, hitkiim bsltimdi.



Avrupa Birligi Hukuku ve Avrupa Birligi Adalet Divam I¢tihatlar: Isiginda
Ticari Sirketlerin Yerlegme ve Serbest Dolagim Ozgiirliigii

4.1.4. Kararinin Etkileri

ABAD, Daily Mail kararinda ABIIA ile giivence altina alinan yerlesme
ozgurliiginden  ttizel  kisilerin de  gercek  kisiler  gibi
yararlanabilecegini, ancak ttizel kisilerin ancak ikincil yerlesim
hakkinin korunacagini, yerlesme 6zgiirliigiintin tiizel kisilerde birincil
yerlesim hakkini kapsamadigini; tiye devletlerin de, bu hakkin
kullanimina yonelik kisitlamalara gidebilecegini karara baglamistir.
Ayrica kararda, Birlik tiyesi devletlerin diledikleri baglama
noktasindan birini segebilecekleri kanaatini dile getirmistir. Ancak
asagida belirtilen davalarda ABAD'1n, ice gogler bakimindan birincil
yerlesme hakkinin taninmasma iliskin vermis oldugu kararlar da
mercek altina aliacaktir.

4.2. Centros Karari
4.2.1. Davanin Ozeti

Centros davasinda Danimarka vatandasi Bay ve Bayan Bryde,
ingﬂtere'de Centros ismiyle bir sirket kurmuslar ve sirketi bu tilkede
tescil ettirmislerdir. ingiltere‘de hicbir faaliyet gostermeksizin asil
ticari  faaliyetlerini  actiklar1 sube  yoluyla  Danimarka'da
gerceklestirmektedirler. Sirket ortagi Bayan Bryde, subenin tescili
gayesiyle Danimarka makamlarina basvurmus*®, Bayan Bryde'n
basvurusu Danimarka makamlarinca reddedilmistir. Ret gerekcesinde
ise sirketin kuruldugu {tilke olan Ingiltere'de higbir ticari faaliyette
bulunmadigi, actiklar1 sube yoluyla bitiin ticari faaliyetlerinin
Danimarka'da yurtttldugt, sirketin asil amacinin birincil yerlesme
ozgirliigiinden istifade etmek ve Danimarka Hukuku'nda sirketler
icin ongoriilen asgari sermaye tutarindan kaginmak (200.000 DKK)
oldugu belirtilmistir4. 1ngiliz Hukuku, limited sirketin kurulusu igin
asgari sermaye tutar1 yontinden bir ytkiimliiliikk getirmemektedir ve
sirketin de Ingiltere'deki sermayesi 100 pounddur42.

40 Centros davasy, para. 4.
4 Centros davasy, para. 7.
42 Centros davasi, para. 3.
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Centros sirketi, bu kararina iliskin Danimarka makamina kars1 dava
agmustir. ABIIA’nin yerlesme ozgiirliigiinti diizenleyen hiiktimleri
geregince Ingiliz Hukuku'na gore uygun sekilde kurduklari
sirketlerinin Danimarka'da sube agma hakkina sahip oldugunu ileri
stirmiislerdir. 1ngiltere‘de hicbir faaliyette bulunmamus olmasi
gerekcesi ile sirketin yerlesme ozgirligii hakkindan mahrum
birakilamayacagimi, dava konusu smirlamanin ABIIA’ya aykirilik
teskil ettigini one stirmiistiir*>. Danimarka makami ise ret kararinin
ABIfA'ya aykir1 olmadigini, asgari sermaye tutarindan kaginmak
amaciyla sirketin hicbir faaliyette bulunmadigi Ingiltere'de
kuruldugunu; asil amaclarinin agilan sube yoluyla birincil yerlesim
hakkindan istifade etmek oldugunu, ayrica ret kararmin kredi
verenler, alacaklilar ile iiciincii kisilerin haklarinin korunmasi ve hileli
iflaslarin ontine gegilmesi agisindan gerekli oldugunu belirtmistir#.
[k derece mahkemesi yargilamast ticari makamin lehine sonuglanmis,
karar sirketce temyiz edilmis ve Danimarka Yiiksek Mahkemesi
ihtilaf1 bekletici mesele kabul ederek dava ABAD'1in 6ntine gelmistir.

4.2.2. Coziilmesi Gereken Hukuki Ihtilaf

Actig1 sube yoluyla faaliyette bulunmak istedigi tilkenin daha kat1 ig
hukuk diizenlemelerinden kaginmak maksadiyla baska bir tilkede ¢ok
az bir sermayeyle kurulmus ve orada tescil edilmis, fakat kuruldugu
tilkede hicbir ticari faaliyette bulunmayan bir sirketin sube ag¢ma
talebinin reddinin ABIIA’ya aykirilik teskil edip etmeyecegi,
coziilmesi gereken ihtilaf olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ayrica
Danimarka'nin kanunlar ihtilafi mevzuatinda kurulus yeri teorisini
benimsemis oldugunun altin1 ¢izmek faydali olacaktir.

4.2.3. Divanin Karar1

ABAD, oniine gelen davay asagida agiklanan gerekgelerle Danimarka
makaminin aleyhine karar vermistir:

Yerlesme o6zgtirltigti, vatandaslarina esit uygulanabilirlikte olmasi
kosuluyla Birlik tiyesi bir devlette kurulmus ve baslica is merkezi

4 Centros davasy, para. 11.
4 Centros davasi, para. 8, 9.
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Birlik tiyesi devlette olan bir sirketin, baska bir tiye devlette sube,
acente veya bagh kurulus agmalarina olanak tanimaktadir*. Sicil yeri,
baska bir tiye devlette bulunan sirketlerin sube agmak suretiyle
faaliyetlerinin  strdtirtilmesine  kisitlama getiren i¢  hukuk
diizenlemeleri, baska tilkelerde kurulan sirketlerin yerlesme ve
dolagim 6zgiirliigiinden yararlanmasini engeller niteliktedir4. Daha
az kat1 olmasi sebebiyle tiye devlet vatandaslarinin baska bir tilkede
sirket kurma yoluna gitmesi ve subesi araciligy ile diger bir tilkede
faaliyetlerin yurutiilmesi hali tek basina, yerlesme ozgiirltigiiniin
suiistimal edildigi anlamini tasimamaktadir. Birlik tiyesi bir devlette
sirket kurup, bir baska tye devlette sube ag¢mak yerlesme
ozgurluguniin ortak pazardaki uygulamasinin bir yansimasidir?’.

Danimarka makaminca ileri stirtilen sebepler ise adil degildir.
Danimarka makami savunmasinda baslangic sermayesindeki
yetersizlik nedeniyle hileli iflasa karsi kredi verenler ile tgilincii
kisilerin korunmas1 amaci giitttigiinii, bundan daha az kati1 kabul
edilebilecek bir korumanin getirilemeyecegini 6ne stirmiigtiir4s.

ABIIA ile taninan yerlesme hakkinin i¢ hukuk diizenlemeleri ile
smirlandirilabilmesi icin bu diizenlemelerin doért sarti tasimasi
gerekir. Bu duizenlemeler “gerekcesini kamu yarart diisiincesinden almali,
ayrimcilik icermemeli, amact gerceklestirmeye elverigli ve 6l¢iilti olmalidir.49”
Ancak Danimarka makaminin iddia ettigi diizenlemeler bu sartlar:
tasimamaktadir. Kald: ki sirket Ingiltere'de faaliyette bulunuyor
olsayd: da {iciincii kisiler ayni tehlikelere maruz kalirlardi®®. Bunun
yani sira kredi verenler bdyle bir durumda, Birlik hukukunun kimi
diizenlemelerinden de istifade edebilirlersl. Uye devletlerin, sicil yeri
baska bir tilkede olan sirketlere karsi hilelerin 6nlenmesi ve
dolandiriciligin 6ntine gegmesine iliskin onlemler almasina yonelik
bir engel mevcut degildir. Sirf bu ihtimallere binaen bir sirketin sube

45 Centros davasi, para. 20.

46 Centros davasi, para. 21., 22.

47 Centros davasi, para. 27.

48 Centros davasi, para. 31, 32, 33.
49 Centros davasi, para. 34.

5 Centros davasy, para. 35.

51 Centros davasi, para. 36. Bu diizenlemeler Birlik Konseyi tarafindan belli
yillarda ¢ikarilan Yonergelerdir.
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tescilinin reddedilmesi, ABIIA hiikiimlerine aykirilik  tegkil
etmektedir52,

4.2.4. Kararinin Etkileri

ABAD stz konusu kararinda sirketin kuruldugu tilkede higbir
faaliyette bulunmamasinin, sirketin sube agmas: yoluyla baska bir iiye
devlette ticari faaliyetlerini yogunlastirmasma bir engel tegkil
etmeyecegini, daha da o©nemlisi bu gibi durumlarin yerlesim
ozgurluguniin uygulamasinin bir yansimast oldugunu kabul etmistir.

Centros Karari, Daily Mail karar ile birlikte degerlendirildiginde
ikincil yerlesim hakkimin taninmasia yonelik olarak verilmis bir
uzant: karar niteliginde goriinmektedir. Ancak kararda, Daily Mail
kararinda birincil, Centros kararinda ise ikincil yerlesim
ozgurltigiinden kaynaklanan bir farklilik olduguna iliskin bir ifade
yer almamistir. Bunun yam sira sz konusu kararda, Daily Mail
kararina herhangi bir atfin mevcut bulunmamas: da kafa karistirir
niteliktedir. Daily Mail karar1 disa go¢ (outbound migration) mevcut
iken, Centros davasinda ise bir ige go¢ (inbound migration)
mevcuttur. Ayrica Daily Mail birinci yerlesim hakkinin kullanilmasina
iliskin olup Centros davast ise ikincil yerlesim hakkina iliskindir.

Centros karari, kuruldugu tilkede hicbir faaliyette bulunmayan
sirketlerin, agtiklar1 subeler yoluyla diger Birlik tiyesi devletlerde
ticari faaliyetlerini stirdiirmesine yasal zemin olusturmustur. Centros
kararmun ardindan Avrupa'da idare merkezi teorisinin son buldugu
tartismalar1 baslamistir. Centros karari ile idare merkezinin ¢okttigtine
ve kararin idare merkezi teorisine bir etkisinin bulunmadigina iliskin
iki farkli gorts ileri sturulmiistiir. Ik goriis, Centros kararmin asil
olarak birincil yerlesme hakkina iliskin oldugunu, sirketin i¢ hukuk
kurallarindan kaginmak saiki ile kuruldugu tilkede hicbir faaliyette
bulunmadan, diger bir {ilkede sube agmas1 durumunda bile yerlesim
ozgurliiginun smirlandirilamayacagimi ve bu o6zgurligiin birincil
yerlesme hakkini da kapsadigini 6ne siirmiis; sube adi altinda asil
faaliyetlerin diger Birlik tiyesi devletlerde siirdiiriilebilecegine ve
bunun dniine gecilemeyecegine deginmistir. (Kara, 2014: 97)

52 Centros davasi, para. 38-39.
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Tkinci goriis ise uyusmazlik konusunun ikincil yerlesim hakkini
ilgilendirdigini, Daily Mail kararinda ise birincil yerlesim hakkina
iliskin bir ihtilafin mevcut oldugunu; eger Centros kararinda birincil
yerlesim hakkina bir doniis s6z konusu olsaydi, Daily Mail kararina
mutlaka atif yapilacagin ileri stirmiistir. (Kara, 2014: 97)

4.3. Uberseering Davasi
4.3.1. Davanin Ozeti

Uberseering davasinda taraflar Hollanda Hukuku'na gore kurulmus
ve Amsterdam'da sicile kayith Uberseering sirketi ile Alman Nordic
Construction sirketidir. Uberseering sirketi Almanya'da bir kisim
gayrimenkul satin almis, bu gayrimenkuliin tadilat1 i¢in davali sirket
ile 1992 yilinda sozlesme akdedilmistir. 1994 yilinda ise Uberseering
sirketinin hisseleri iki Alman vatandasi tarafindan satin alinmustir.
Uberseering sirketi, tadilat isinin ayiphi oldugu iddiast ile konuyu
mahkemeye intikal ettirmistir. Mahkeme, sirket hisselerinin iki Alman
vatandas: tarafindan satin alimmis olmasi sebebiyle sirketin idare
merkezinin Almanya'ya tasindigini, Almanya'da idare merkezi teorisi
kabul edildiginden sirkete uygulanmasi gereken hukukun Alman
Hukuku oldugunu ve Alman Hukuku'na gore sirketin Almanya'da
kurulmus olmadigindan dolay:r hak ve fiil ehliyeti bulunmadigin
gerekce gostererek davayr reddetmistir. Hitkmiin temyiz edilmesi
tizerine Alman Yiiksek Mahkemesi konuyu bekletici mesele yapmis
ve uyusmazlik ABAD'm dniine gelmistir.

4.3.2. Coziilmesi Gereken Hukuki Thtilaf

Davada ¢oztime kavusturulmas: gereken asil mesele, bir Birlik tiyesi
devlette gecerli bir sekilde kurulmus olan bir sirketin idare merkezini
baska bir Birlik tiyesi devlete tasimasi halinde, tasinilan tilkenin ig
hukuk mevzuati wuyarinca sirketin hak ve fiil ehliyetinin
taninmamasinin ABIIK hiikiimlerine aykirihik teskil edip etmedigi;
aykirilik tegkil ettigi kabul edildiginde ise; sirketin hak ve fiil
ehliyetine uygulanacak hukukun hangi hukuk oldugunun tespitidir.
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4.3.3. Divanin Karar1

ABAD kararinda, Alman vatandaglarin sirketlerin hisselerini satin
almasiyla idare merkezinin baska bir iiye devlete tasindigimin kabul
edilmesi durumunda bile, tiye devletin tatbik ettigi i¢ hukuk
diizenlemelerinin yerlesme 6zgiirltigii kapsami disina ¢ikamayacagini
belirtmistir.

Kurulus yeri hukukunu benimseyen ve sirketin kuruldugu tilke olan
Hollanda'da bile sirketin sona ermesi gibi bir durum s6z konusu
degilken; Alman mahkemesinin, sirketin Almanya'da
kurulmadigindan bahisle hak ve fiil ehliyetinin yoklugunu gerekce
gostermesi, yerlesme 6zglirltigtinti tanimama anlamini tasimaktadir.

Alman hiikiimeti savunmasinda, Birlik Hukuku'nda iigiincii kisilerin
haklarim1 korumaya yonelik diizenlemeler bulunmadigini, Alman
Hukuku'nda ise asgari sermaye tutar1 sartizin, bunun yam sira
iscilerin yonetime katilmaya yonelik hiikiimlerin bulundugunu dile
getirmistir. idare  merkezi sisteminin uygulanamamasinin,
vergilendirme avantajlar1 da dahil olmak {izere Almanya'da
kurulacak sirketlerin bu hiikiimleri goz ard1 etmesine sebep olacaginm
ve bu sebeple getirilen sinirlamalarin adil oldugunu ileri stirmtistiir®.

Divan, tiye devletlerce iscilerin, ticlincti kisilerin, vergi makamlarmin
korunmasia yonelik olarak kamu yarar1 ilkesi c¢ergevesinde
sinirlamalarin  getirilebilecegini, ancak bu tip smirlamalarin
uygulanmasinin, kuruldugu tilkede gecerli bir sekilde viicut bulmus
bir sirketin hak ve fiil ehliyetinin taninmamast sonucunu
dogurmasimin adil ve orantili olmadigini belirtmistir. Sonug olarak
ABIIA geregince bir tiye devlette gegerli bir sekilde kurulmus olan bir
sirketin, baska bir tiye devlet tarafindan taninmasinin zorunlu oldugu,
aksi uygulamanin yerlesme ve serbest dolasim o6zgiirltigti hakkinin
taninmamasi1 anlamina geldigi belirtilmistir>e.

5 Uberseering davasi, para. 11.
5 Uberseering davasi, para. 82.
55 Uberseering davasi, para. 83-90.
56 Uberseering davasi, para. 92-94.
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4.3.4. Kararin Etkileri

Centros karari, Uberseering davast ile birlikte degerlendirildiginde;
idare merkezi teorisinin uygulama alanmin kisitlandig1 kabul
edilmelidir. Bu davada ABAD, Centros kararinda da iizerinde
durdugu gibi, kamu yarar1 temelli i¢ hukuk diizenlemelerinin
yapilabileceginden yeniden bahsetmis, ancak bu kararlarin
uygulanmasmin adil ve o&lgiilii olmasi gerektigine hiikmetmistir.
Bunun yamni sira sirketin hak ve fiil ehliyetinin taninmamasinin, ABIIA
hiikiimlerinin ve bunun sonucu olarak da yerlesme 6zgtirliigtiniin
taninmayacag1 anlamina geleceginden sz etmistir. Daily Mail karar1
ile birlikte degerlendirildiginde ihtilafli mesele, her iki davada da
birincil tip yerlesim hakkina iliskindir. Ancak Daily Mail davasinda
idare merkezinin nakline iliskin {ilke kurumlarindan alinmasi gereken
bir izin s6z konusuyken, Uberseering'de bir sirketin taninmamas1 gibi
bir durum ile kars1 karstya kalimmistir. Bu itibarla Alman i¢ hukuk
mevzuatinca hiikmedilen mahkeme karar1 amaci gerceklestirmeye
elverigli, orantil1 ve adil bulunmamustir.

4.4. Inspire Art Karar1
4.4.1. Davanin Ozeti

Inspire Art, ingiltere'de kurulmus ve aym iilkenin Folkstone sehri
siciline kayith bir Ingiliz sirketidir. Sirketin yoneticisi Hollanda'da
bulunmakla beraber, sirketi tek basina temsil etme yetkisi vardir.
Sirket 17 Agustos 2000 tarihinde Hollanda'da sube acarak
faaliyetlerine baslamistir. Sirket aym1 zamanda Hollanda'da
yiirtirliikkte bulunan Yabanci Sirketlere iliskin Kanun'un (WFBV)% 1.
maddesi baglaminda, yabanci sirket oldugunu belirtmeksizin
Hollanda siciline tescil edilmistir. Hollanda Ticaret Odasi, sirketin
yabanci olmasina ragmen ticari faaliyetlerinin tamaminin Hollanda'da
surdurildugiinti; WFBV'nin bu tip sirketler igin sicile tescilde
ongoriilen yiiktimliliklerini yerine getirmedigini o6ne stirerek
mahkemeye basvurmustur®. Sirket ise savunmasinda; kanunda
belirtilen kosullar1 tasimakta oldugunu, bu sebeple yabanci bir sirket
sayillamayacagini; mahkemenin kendisini yabanci bir sirket gibi

57 Inspire Art davasi, para. 5.
5 Inspire Art davasi, para. 36.
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degerlendirmesi halinde ise bu durumun ABIIA hiikiimlerine
aykirilik tegkil edecegini 6ne stirmiistiir. Mahkeme, sirketin yabanci
sirket olduguna karar vermis, bu durumun ABIIA’ya aykirilik teskil
edip etmedigini ise bekletici mesele yaparak ihtilafi ABAD'n ¢niine
tasimastir.

4.4.2. Coziilmesi Gereken Hukuki Thtilaf

Davadaki asil ihtilaf konusu, Birlik tiyesi bir devlette kurulan ve bu
devlet ile bag1 olmaksizin actig1 sube araciligiyla faaliyetlerini, bir
baska iiye devlette siirdiiren bir sirketin, sube tescilinin daha kati
diizenlemelere tabi tutulmasinin ve bu sirkete yonelik ek
yiikiimliliikler ~getirilmesinin ABIIA hiikiimlerine aykir1 olup
olmadigidir.

4.4.3. Divanin Karar1

ABAD kararinda, sirketin sagladigi avantajlar nedeniyle baska bir
tilkede kurulma yoluna gitmesinin yerlesme ozgurliigti hakkinin
kottiye kullanimi olmadigii, dahasi bu tip secimlerin ortak pazar
uygulamasinin bir yansimasi oldugu goriisiini yinelemistir®. Bunun
yani swra WEFBV'min asgari sermaye tutar1 ve yoneticilerin
sorumluluguna iliskin hiiktimlerinin yerlesme 6zgtirltigtine aykirilik
teskil ettigini belirtmistir®. Ayrica bildirim ytuktumlulugiinii yerine
getirmeyen yabanci sirketlerin cezai yaptirimlara maruz kalacagma
iliskin dtizenlemeyi de yabanci sirketleri, Hollanda sirketleri
karsisinda dezavantajli konuma getirdigi gerekgesi ile Birlik
Hukuku'na aykir1 bulmustur®.

Divan ayrica, yerlesme oOzgiirliigiine siurlamalar getiren i¢ hukuk
diizenlemelerinin dort kosulu yerine getirmesi gerektigi gortisiini
yinelemistir®2. Hollanda Hukuku'ndaki ihtilaf konusu diizenlemeyi

% Inspire Art davasi, para. 138. Bu paragrafta Centros davasinin 27.
paragrafina atif da yapilmustir.

60 Inspire Art davasi, para. 104.
61 Inspire Art davasi, para. 63-64.

62 Inspire Art davasi, para. 133. Divan bu paragrafta Kraus, Gebhard ve
Centros davalarina da atifta bulunmustur.
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ise ayrimcilik icerdigi ve amaci gerceklestirmeye elverisli ve olgtli
olmadig1 gerekeesiyle Birlik mevzuatina aykir1 bulmustur®?.

4.4.4. Kararin Etkileri

Inspire Art kararinin kendisinden ¢nceki davalardan en biiytik farki,
sirketlerin taninmasmma yonelik wusuli bir ihtilaf olmayip asil
uyusmazligin maddi hukuk hiikiimlerinden kaynaklaniyor olmasidir.
Zaten her iki tilke de kurulus yeri teorisini benimsemistir. Uyusmazlik
asgari sermaye tutari, bildirim yukimluligii ve yoneticilerin
sorumlulugu noktalarinda toplanmaktadir. Karardan cikarilabilecek
belki de en 6nemli sonug, i¢ hukuk diizenlemelerinin de ABIIiA
hiiktimleri ile uyumlu olmasi gerektiginin altinin ¢izilmis olmasidir.
Kararda, Andlasma hiikiimlerinin ulusal mevzuatlardan {stiin
tutuldugu ilk defa bu kadar acik ve net bir sekilde dile getirilmistir.
Uye devlet kanun koyucularina; i¢ hukuk kurallarinin  ABIA
hiiktimleri ile uyumlu hale getirilmesine yonelik ilk sinyaller, tisti
kapali da olsa Inspire Art karari ile birlikte verilmistir denebilir.

4.5. Sevic Karar1
4.5.1. Davanin Ozeti

Sevic davasinda taraflar, Almanya'da kurulmus olan Sevic System ile
Liiksemburg'da kurulmus Security Vision sirketidir. Bu iki sirket 2002
yilinda birlesme saikiyle sozlesme imzalamislardir. Anlasma
neticesinde Security Vision tasfiye olmaksizin ve adi degismeksizin
tum malvarligini Sevic'e aktarmak istemektedir. Bu birlesmeye
yonelik sicile tescil basvurusu icin acilan davada yerel mahkeme
davay1 reddetmis; gerekge olarak da UmwG'yi (Reorganization Act)
gostermistir. Bu kanuna gore bu tiir birlesmeler ancak iki sirketin de
Alman sirketi olmasi halinde miimkiindiir®4. Sevic sirketi bu karar1
yiiksek mahkemeye tasimis, yiiksek mahkeme de konuyu bekletici
mesele yapmasiyla ihtilaf ABAD'In 6niine gelmistir®.

6 Inspire Art davasi, hiikiim bslimii.
64 Sevic davasi, para. 12.
65 Sevic davasi, para. 15.
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4.5.2. Coziilmesi Gereken Hukuki Ihtilaf

Olayda c¢oziimii gereken sorun su sekilde ozetlenebilir. Yalnizca
Alman sirketlerinin birlesmesine izin veren bir diizenlemeye
dayanilarak; bir Alman sirketin, yabanci diger bir sirketle
birlesmesinin ve sicile tescilinin reddedilmesi ABIIA’ya aykirilik teskil
eder mi?

4.5.3. Divanin Karar1

Divan, Alman Hukuku'nda uluslararasi sirket birlesmelerine iliskin
bir i¢ hukuk diizenlemesi bulunmadigindan ve bu tip birlesmelerin
genellikle reddedildiginden bahsetmis; giintimtizde sirketlerin, bu tip
birlesmelerle zamandan, maliyetten ve baska tip birlesmelerin
karmasik stireclerinden siyrilarak, ekonomik faaliyetleri kesintiye
ugramaksizin yararlanabilmesi gerektigini dile getirmistir®. Bu
sebeple yalmizca ulusal birlesmelere olanak taniyan i¢ hukuk
uygulamalarmin da yerlesme ve serbest dolasim ozguirltigtine aykir
olacagimi hiikme baglamistir®”. Ayrica kararda bu gibi smir otesi
birlesmelerin saglanmasina yonelik diizenlemelerin, Birlik nezdinde
yapilacak harmonizasyonlarla miumkiin olabildigi belirtilmistir.®® Bu
tip harmonizasyonlara ek olarak, Hollanda hiikiimetinin Sinirotesi
Birlesme Yo6nergesi Tasarisina dayanmasima binaen ABAD, bu tip
diizenlemelerin uygulanmasinin ABIIA hiikiimleri karsisinda bir én
mesele teskil etmedigini belirtmistir®.

4.5.4. Kararin Etkileri

ABAD, sinir otesi birlesmeleri de yerlesme dzgiirliigi kapsaminda
degerlendirerek bu hakkin smirlarin1 daha da genisletmistir. Bunun
yani sira ABAD, o tarihte heniiz kabul edilmemesine ragmen
Hollanda hiikiimetinin Sinir Otesi Birlesme Yonergesi taslagina
dayanan agiklamasi karsisinda ABIIA ile teminat altina alinan
yerlesme ozgirlugt hakkini, bu tip ikinci diizenlemelerden {istiin

66 Sevic davasi, para. 20-21.
67 Sevic davasi, para. 22.
68 Sevic davasi, para. 24.
0 Sevic davasi, para. 26.
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tuttugunu ustii kapali da olsa dile getirmistir. Bu durum karsisinda
sirketlerin yerlesme ozgiirliigii ve serbest dolasimina yonelik yasal
dayanak teskil edebilecek tek kaynak ABIIA'nin 49. ve 54. maddesi ve
ABAD kararlar1 olarak goriinmektedir.

SONUC

AB'nin ekonomik faaliyetlere hiz kazandirmak ve ticari dinamizmi
saglamak adma giristigi ortak pazar kavraminin beraberinde getirdigi
sorunlarin en onemlilerinden birisini, sirketlere tamnan yerlesim
ozgurliigunun kriterlerinin belirlenmesi ve buna bagli olarak da
serbest dolasimin saglanmasi olusturmaktadir. Su an icin belirtilen
kriterleri tespite yonelik somut diizenlemelere gidilememis olmasinin
yani sira; bir de tiye devletlerin i¢ hukuklarinin ve kanunlar ihtilafi
kurallarinin farkliligi eklendiginde durum sirketler i¢in oldugu kadar,
tiye devletler icin de iginden ¢ikilmaz bir hal almaktadir.

Bu haliyle bakildiginda; ABAD'n verecegi her yeni kararin; yeni
tartismalar;, sorular1 ve sorunlar1 da beraberinde getirecegi
ongoriilebilir. Sorunun ¢dztimiine yonelik ilk akla gelen, Birlik tiyesi
devlet mevzuatlarinin, Birlik nezdinde yiiriitiilecek c¢alismalarla
yeknesaklastirilmas1 ve “yerlesme wve serbest dolasim 6zgiirliigii”
kavraminn iginin daha somut olarak doldurulmasidir. Uye devlet i¢
hukuk mevzuatlarinin uyumlulastirilmasi i¢in bugtine kadar ¢ikarilan
yonergeler, uzlasma saglanamadig icin kabul edilebilmis degildir.

Tiirkiye'deki duruma  bakacak olursak, MOHUKun 9/4.
maddesinden kurulus yeri veya gercek idare merkezi teorilerinden
hangisinin kabul edildiginin tam olarak simnir1 ¢izilememekle beraber
yabanci sirketlerin, statiilerindeki idare merkezi hukukuna tabi
olacagy; fiili idare merkezinin Tiirkiye'de olmas1 durumunda ise Tiirk
Hukuku'nun uygulanabilecegi belirtilmistir. Ancak TTK ile birlikte
degerlendirildiginde Turk Hukuk sistemi, yabanci sirketlerin fiili
idare merkezinin Tirkiye'de olmasimi kabul etmemekte ve tescili
zorunlu kilmaktadir. Bu haliyle bakildiginda Tiirk Hukuku'nda,
yabanci sirket stattisti ABIIA'nin yerlesme ozgiirligiint diizenleyen
49. ve 54. maddelerine aykir1 noktalar barindirdigr soylenebilir.
MOHUK'un 9. maddesi ve TTK'da yapilacak degisikliklerle durum,
AB mevzuatina uygun hale getirilebilir.
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SUMMARY

The law to be applied to corporation nationality, in other words corporation
statutes, vary based on the theories of incorporation or real state adopted in
the member states' regulations regarding the conflict of laws. A country
adopting the real state applies its own law to the corporation nationality,
requires that the corporation fulfills the conditions of establishment in the
country where it has intensive activities and as a result of non-fulfillment of
such conditions rejects the registration request or declares its actions null and
void based on the lack of capacity to have rights and to act. Incorporation
theory, on the other hand, paves the way for “so-called foreign” or “mailbox”
corporations. Therefore, it seems to have the capacity to cause sitiuations
which strain the national commercial security.

Freedom of movement and establishment instigated by the European Union
with the purpose of creating a common market has also caused crucial
controversies due to the differences in member states' national regulations.
Countries which wish to control the commerce within its boundaries in the
light of sovereignty prerogatives demand that foreign companies provide
certain assurances in order to protect the public interest or implements certain
restrictions on such corporations. On the other hand, corporations assert that
such discriminatory restrictions violate the Founding Treaty claiming that
their right of free movement and establishment has been infringed. Although
certain criteria in relation to how the freedom of movement and establishment
needs to be restricted have been determined in EUCJ decisions, no concrete
regulations exist and the obscurity of the situation persists.

The Turkish law may be said to have a mixed system. The law to be applied to
the nationality of a foreign corporation is the law of the headquarters as
shown in the corporation statute. The location shown in the corporation
statute is the corporations's location of establishment. Consequently, it can be
said that the law of the country in which the corporation has been established
will be applied to the foreign corporations. However, in case the actual
headquarters of the corporation is in Turkey, the corporation statute will be
determined according to Turkish law. In other words, in case the actual
headquarters of a foreign corporation is in Turkey, the law to applied to
corporation nationality will be Turkish law. It can be asserted that this aspect
of Turkish legal system resembles the real state theory.



