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OzZET

Amerikan hukuku menseili ig insani karari, sirket yénetiminin aldigi ticari kararlardan dogan sorumlulugu
ile ilgilidir. Is insani karari, 1997 yilinda Alman Yiiksek Federal Mahkemesi'nin “ARAG/Garmenbeck”
Karari ile yiiksek mahkemece benimsenmis ve 2005 yilinda ise Kurumsal Biitiinliik ve iptal Kanunu 'nun
Modernlestiriimesi Hakkinda Kanun (“UMAG”) ile Almanya’da yasal olarak diizenlenmisgtir.

Alman Payli Ortakliklar Kanunu md. 93 f.1 c.2’de yénetim kurulu (lyesinin yeterli bilgiye dayanarak
alacadi ticari bir kararla sirketin menfaatine hareket ettigini diisiinmesinde beis olmayan hallerde
yénetim kurulu (yesinin yénetim yikimliiligiini ihlal etmis sayilmayacadi agikga diizenlenmistir. Is
insani kararinin temel unsuru, sorumluluk muafiyeti temin ettigi ticari karardir (“safe harbor’/glivenli
liman). Bu sorumluluk muafiyetinin éncelikli amaci, ydnetim kurulu lyelerinin riskten kagan kararlar
almalarini engellemektedir. Zira yénetim kurulunun riskten kagan kararlar almasi, kar elde etmeye odakli
pay sahiplerinin menfaatlerini olumsuz etkilemektedir. Yénetim kurulu dyeleri makul bir élgide
sorumluluklari dogmadan da ticari riskler alabilmelidir. Ayrica ticari kararlarin genel olarak kompleks,
o6ngdriiye dayali ve sonuglarinin belirsiz oldugu da g6z éniinde bulundurulmalidir. Son olarak, yénetim
kurulunun aldigi kararlar ex ante olarak &ézen yldkdmliligli bakimindan incelenirken agiriya
kacilmamalidir (geri gériis ényargisi - “hindsight bias” - tehlikesi).

Sorumluluktan muafiyetin s6z konusu olabilmesi igin -bazilari yazili olmamakla beraber- 5 gart
saglanmalidir: a) séz konusu, ticari bir karar olmali b) bu kararin yeterli bilgiye sahip olarak alinmasi, c)
kararin 6zel menfaatlerden ve konuyla alakasi olmayan dis etkilerden bagimsiz sekilde alinmasi, d)
sirketin menfaatine olmasi ve e) iyi niyetle alinmasi gerekmektedir. Giincel sirketler hukuku literatiiriinde
ozellikle ticari karardan bahsedilebilmesi igin gereken sartlar ve kararin dayandigi bilginin yeterliligi
hakkinda tartismalar yapilmaktadir. Ticari kararin pozitif bir tanimi heniiz yapilamamugtir. Ticari karar
daha ¢ok, takdir yetkisinin olmadi§i kararlardan ayrildigi noktalar iizerinden tanimlanmaktadir. Ote
yandan karar éncesinde toplanmasi gereken bilgilerin kapsami da problemlidir. Alman Federal Yiiksek
Mahkemesi yakin geg¢migte verdigi kararlar incelendiginde, karar dncesi vakif olunmasi gereken
bilgilerin kapsami bakimindan eskiye nazaran daha kati sartlar aradigi izlenimi uyanmaktadir.

Is insani kararinin sartlari somut olayda mevcutsa, bu durum hem ispat yiikii hem de kararin yargisal
denetimi bakimindan farkli sonuclar dogurmaktadir: yénetim kurulu lyeleri Alman Payli Ortakliklar
Kanunu md. 93 f.1 c.1’de 6ngoériilen genel 6zen derecesinin ihlalinde oldugu gibi kurtulus kanitini tam
olarak getirmek zorunda degildir; sadece ig insani kararinin gartlarinin somut olayda varligini ortaya
koymali ve ispat etmelidir. Yénetim kurulu (yesinin alinan kararin is insani kararinin sartlarinin
saglandigini ispat etmesi yiikimllliiklerini ihlal etmedigine dair bir faraziye tegkil eder. Alinan karar yiklii
miktarda zarara sebep olmus olsa dahi is insani kararinin sartlari mevcutsa alinan karar bakimindan
yénetim kurulu iyesinin yikimliliklerini ihlal ettijinden bahsedilemez. is insani karari ile ybnetim
kuruluna, yargisal denetimi miimkiin olmayan bir takdir yetkisi taninmaktadir ve yargisal denetim sadece
kararin alinma stireciyle sinirlidir. Mahkeme tarafindan sinirli igerik kontrolii, sadece kararin bariz bir
sekilde hatali oldugu durumlarda gergceklesmektedir.

Son olarak girketler hukuku literatiiriinde, is insani kararinin getirdigi sorumluluktan muafiyetin belirsiz
hukuki bir durumundan kaynakli risklerde (“Legal Judgment Rule”) veya uyumluluk ihlallerinden dogan
sorumluluk durumlarinda (Uyumluluk Teskilatlanmas) Kusuru) da uygulanip uygulanamayacagi
tartisiimaktadir. Hukuki durumun belirsizliginden kaynaklanan risklerde sorumluluk muafiyetinin
uygulanmasi biiyiik élgiide reddedilirken, bu sorunun ¢6ziimii kusur diizeyinde aranmaktadir. Ote
yandan is insani kararinin kiyasen uygulanmasi O&zellikle bu hikmin amaci g6z Oniinde
bulunduruldugunda igletmede uyumluluktan sorumlu bir yapilanmanin kurulmasi ve sekillendiriimesine
bagdli olarak uyumluluk tegkilatlanmasindaki gérev ihlalleri bakimindan miimkiin kabul edilmelidir.



