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ÖNSÖZ

Medeni Usül ve icra Iflas Hukukçular ı Toplarıtısı 'nın se-
kizincisi 9-10 Ekim 2009 tarihlerinde Bolu-Abant'da gerçek-
leştirilmiştir.

Medeni Usül ve icra iflas Hukukçular ı Toplantısı'nın se-
kizincisinde Türk, Alman ve İsviçre hukuklar ında külli icra,
bu çerçevede iflas ve konkordato ile noterlik alan ındaki ge-
lişmeler değerlendirilmiş ve tartışılmıştır. Bu toplantımız bir
yönü ile bir önceki toplant ının da devam ı niteliğindedir. Zira,
önceki toplantımızda icra hukuku ve ilams ız icra ele al ınrrıış-
ken, bu toplant ıda iflas ve konkordato konuları ele alınmıştır.
Böylece takip (icra) hukukumuzun en temel sorunlar ı ve sis-
temi, bu çerçevede cüz'i ve külli icradaki geli şmeler ve sorun-
lar arka arakaya iki toplant ıda tartışılarak bir bütünlük sa ğ-
lanmış t ır. Bu konuda en kapsamlı tartışmalar ve gelişmeler
bu iki toplant ı kitabında yayınlanmış olacaktır. Bu yönüyle
birlikte Türk hukukuna önemli bir katk ı sağlayarak kaynak
oluşturduğumuzu söyleyebiliriz. Bir önceki toplant ı kitab ı nı n
önsözünde de belirttiğimiz üzere, alanın uzmanları, uygula-
yıcılar, Bakanlık temsilcileri ve kar şılaştırmal ı hukuku alcta-
ran yabancı konuklarla hem cüz'i hem de külli icra konusun-
da yol gösterici mahiyette toplu bir değerlendirme imkan ı or-
taya ç ıkmıştır. Bunun, heftı genel anlamda hem de yap ılacak
düzenlemelere sağlayacağı önemli katkılar olacaktır.

Toplantının diğer konusu noterlik ise, son y ıllarda üze-
rinde yeni tartışmalar ın yap ıldığı bir aland ır. Noterlik alanın-
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da ülkemiz ile yakın hukuk sistemleri olan Alman ve Isviçre
hukukundaki durum ele al ınm ış; konu, uygulamac ılar ve Öğ-

retim üyeleri taraf ından birçok yönüyle de ğerlendirilmiştir.

Her sene gelişerek yürüttü ğümüz toplantımıza, T. C.

Adalet Bakanı Say ı n Sadullah Ergin de kat ılmış, sadece top-
lantı kapsamında değil, diğer çalışmalarla ilgili de ileriye dö-
nük bilgi vermiş, katkı sağlamış, destek olmuşlard ır. Kendile-
rine, bu vesileyle şükranlarımız ı sunuyoruz. Say ın Bakan d ı-
şında, ayr ıca başta Kanunlar Genel Müdürlü ğü olmak üze-
re, Adalet Bakanlığı temsilcilerinin katı lım ı Toplantı n ın daha
verimli geçmesi ve Toplant ıdaki tartışmaların hayata geçiril-
mesi imkn ım arttırmaktad ır. Bakanlığın bu kat ı l ımının hem
medeni usül ve icra ifls hukuku ailesine hem de Türk hu-
kukuna önemli katk ı ve destek sağladığına inanıyorum. Keza
Yargıtay ımızın konuyla ilgili değerli daire başkan ve üyeleri-
nin de katı lımı, toplant ımızırı daha verimli geçmesini sa ğla-
mıştır; kendilerine de ayr ıca teşekkür ediyorum.

Toplantı Türkiye Noterler Birliği'nin desteği ve işbirliği
ile gerçekleştirilmiştir. Hem toplant ının organizasyonu hem
de kay ıtların bant çözümlerinin yap ılmasmı sağlayan döne-
min Türkiye Noterler Birliği Başkanı Say ın Hasan Yeni'ye ve
Türkiye Noterler Birli ği Yönetim.i'ne organizasyon komitesi
adına teşekkürlerimizi sunuyoruz.

Tolarıtınm kitap halinde bas ımında ise, her sene ol-
duğu gibi Türkiye Barolar Birli ği katkı sağlamıştı r. Bu çer-
çevede, Türkiye Barolar Birli ği Başkanı Saym Av. V. Ahsen
Coşar'a, ayr ıca Sayın Av. Cengiz Tuğral'a ve yay ın kurulu
Başkan Say ın Av. Teoman Ergül'e ve Türkiye Barolar Birli-
ği Yönetimi'ne sürekli yan ımı zda hissettiğinıiz destekleri için
şükranlar ım ı zı sunuyoruz. Ayr ıca Türkiye Barolar Birliği ya-
y ırı işleri personeline de te şekkür ederiz. Bu vesileyle, ken-
disini kaybetmenin üzüntüsünü yaşadığımı z Türkiye Barolar
Birliği'nin önceki değerli başkanı Say ın Av. Özdemir Özok'u
da rahmet ve şükranla anmay ı borç biliyoruz.

Bugüne kadar Yarg ıtay, Adalet Bakanlığı, Türkiye Baro-
lar Birliği ve Türkiye Noterler Birliği ile hep i şbirliği içinde ol-
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duk; hukukumuzun bu temel kurumlar ıyla yürüttüğümüz iş-
birliğinin iyi bir örnek oluşturduğunu dü şünüyor, bu i şb:ir.li-
ğinin artarak devam edeceğine inanıyoruz.

Toplant ıya Almanya ve İsviçre'den katılan Prof. Dr. Dr.
hc. Peter Gottwald, Prof. Dr. Wolf-Dietrich Walker ve Prof.
Dr. Isaak Meier Alman ve İsviçre hukukundaki konuyla ilgili
geli şmeleri aktarm ışlard ır. Kendilerine katk ıları için tekrar te-
şekkür ediyorum. Değerli tebli ğleri ve sürekli destekleri için
Prof. Dr. Süha Tanr ıver ve Prof. Dr. Oğuz Atalay'a teşekkür-
ler. Almanca tebliğleri, Türkçe çevirileri ile birlikte yay ınlı yo-
ruz. Çevirileri yapan Yrd. Doç. Dr. Tolga Akkaya'ya, Dr. Ev-
rim Erişir'e, Dr. Nedim Meriç'e, Ar ş . Gör. Özlem Yazar'a ve
Arş . Gör. Nilüfer Boran - Güneysu'ya da teşekkür ediyorum.
Bugüne kadar tüm toplant ıları birlikte yürüttü ğüm Prof. Dr.
Muhammet Özekes'in tükenmeyen enerjisi ile sağladığı vaz-
geçilmez destek ve emekleri olmasa idi bu toplant ıları ger-
çekleştiremezdik. Fedakarl ığına, emeklerine ne kadar te şek-
kür etsem azd ır. Toplantı tebliğ ve tutanaklar ın ın tasııifi, dü-
zenlenmesi, basıya hazırlığı organizasyon komitemizin sek-
retarya i şlerini de yürüten üyesi Sevgili Doç. Dr. Murat Ata-
Il tarafından yapılmıştır. Özellikle yabanc ı katıl ımciların ol-
duğu bir toplant ıda, konuşmalar ın düzenlenmesi gibi zor ve
yorucu bir i şi gerçekleştirdiği için; ayrıca kendisinin idar ve
akademik işleri yanında her zamanki fedakarlığı ile tek başı-
na organizasyonla ilgili birçok s ıkıntıyı, bize dahi hissettirme-
den göğüslediği için kendisine te şekkürü yerine getirilmesi
gereken bir borç biliyoruz. Kitab ın yay ına hazırlanmas ı s ıra-
s ında ve özellikle dizgi, tashih ve düzenlemelerde -ayr ıca Yrd.
Doç. Dr. Emel Hanağas ı yard ımc ı olmuştur. Bu toplantılarda
her zaman katkısıru eksik etmeyen sevgili Emel-Hanağasfna,
yayın işleri ile ilgilenen Dr. Mustafa Göksu'ya te şekkür ede-
riz. Ayr ıca burada sayamadığım ancak toplant ının başlang ı-
c ından sona ermesine kadar pek çok yönden destek olan çe-
şitli Fakültelerden katılan genç meslektaşlarıma desteklerinin
süreceği ümidiyle teşekkür ediyorum. Ayr ıca toplant ı ya katL-
lan tüm Hocalar ımıza ve genç meslektaşlarımıza şükranları-
m ı arz ediyorum.
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Ekim 2010 yılı içerisinde dokuzuncusunu gerçekleştirece-
ğimiz Medeni Usül ve icra İfls Hukukçuları Toplantısı'nda
görüşmek dileğiyle sevgi ve saygılar sunuyorum.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ
Organizasyon Komitesi Ba şkanı
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AÇILIŞ KONUŞMALARI



Arş . Gör. Dr. Müjgan YÜCEL (Program Sunucusu, Mar- MÜJG4N

YÜCEL' İ Nmara Üniversitesi Hukuk Fakültesi): 	
KONU5A4SI

Saygıdeğer hocalarmıız, Almanya ve İsviçre'den katılan de-
ğerli öğretim üyeleri, değerli misafirler; Sekizinci Türk Medeni
Usül ve icra iflas Hukukçuları Toplantıs ı'na hoş geldiniz.

Şimdi, aç ılış konuşmalar ını yapmak üzere, Organizasyon
Komitesi Ba şkanı ve Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakülte-
si Öğretim Üyesi Say ın Prof. Dr. Hakan Pekcan ıtez Hocamızı
kürsüye davet ediyorum.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ (Organizasyon Komitesi HWN

Başkanı, Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi):

Sayın Bakanım, Türkiye Noterler Birli ği'nin değerli başkan 
KONU ŞMASI

ve yönetim kurulu üyeleri, Yarg ıtay 12. ve 19. hukuk daireleri-
nin sayın başkan ve üyeleri, Almanya ve İsviçre'den toplantımı-
zı onurland ıran değerli öğretim üyeleri, değerli hocalarım, sev-
gili meslektaşlarım; bugün Sekizinci Medeni Usül ve icra İfMs
Hukukçuları Toplantılası'nı gerçekleştiriyoruz. Bu toplant ıya
katıldığınız ve katkılarınız için şimdiden teşekkür ediyorum.
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RWN	 Bu y ılki toplantımızda Alman, İsviçre ve Türk hukukla-
PFKCANIJE?'IN rında iflas, konkordato, iflas ın ertelenmesi ve uluslararası aciz

KONU ŞMASI hukukuna ili şkin konuları değerlendireceğiz ve kendi ülkemiz
hukuku bakımından sonuçlar ç ıkarmaya çalışacağız.

Bu çalışmalar ımız doktrine getirece ği katk ılar yanı n-
da, uygulamamıza ve belki ayni zamanda ileride icra Iflas
Kanunu'nda da yap ılabilecek bazı reform çalışmalarına ışık
tutacaktır diye düşünüyorum.

Bugünkü toplarıtımızın konusu, daha çok iflAs hukukunu
ilgilendirdiği için bu konuda y ıllardır uygulamam ıza içtihat-
larıyla çok önemli katkılar sağlayan, iki hukuk dairemizin de-
ğerli başkan ve üyelerini katılımları da bizim için çok önem-
liydi. Kendileri bu davetimizi kabul ettikleri ve bizi onurlan-
dırdıkları için teşekkür ediyorum huzurunuzda.

Bu toplantımızda üç yabancı konuğumuz tebliğ sunacak-
lar. Ben, her üç konuğumuza da, davetin-izi kabul ettikleri, bizi
onurlandırdıklar ı ve değerli görüşlerini bizimle payla şacakla-
rı için ayrı ayrı teşekkür ediyorum.

Say ın Prof. Dr. Peter Gottwald, Regensburg Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesi ve aynı zamanda Dünya Usül
Hukukçuları Birliği'nin Başkanı. Sayın Gottwald, bize millet-
lerarası aciz hukukunun sorunları ve mevcut durumu hakkın-
da bir tebliğ sunacak.

İkinci konuğumuz, İsviçre Zürih Üniversitesi'nden Prof.
Dr. Isaak Meier. Say ın Meier, geçen y ıl da bizim toplantımızı
onurlandırnııştı . Bu yıl İsviçre hukukunda 2003 y ılından iti-
baren sürdürülen ve İsviçre icra iflas Kanunu'nda ve özellik-
le konkordato alanında yap ılan reform çal ışmalar ı hakkında
bilgi sunacak. Say ın Meier, İsviçre'deki bu konuda yap ılan re-
form çalışmalar ında da komisyon üyesi. Bu çal ışmalar mutla-
ka Türk icra ve iflAs hukuku bak ımından önem taşıyor.

Üçüncü konu ğumuz, GieLen Üniversitesi Hukuk
Fakültesi'nden Say ın Prof. Dr. Wolf Dietrich Walker. Özellikle
son yıllarda usül hukukçular ınm Almanya'daki ikinci adresi.
Bize orada bütün imkanlarını sunan değerli meslektaşım. Sayın
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HAKAN

PEK(ANITETiN

KONU ŞMASI

Walker, Alman aciz hukukunu ifls hukukuna nazaran önem-
li deği şikliklerini ve uygulamadaki görünümünü anlatacak.

Türk hukukuyla ilgili olarak Saym Tanr ıver ve Say ın Ata-
lay konuşmac ı olarak katılacaklar. Saym Tanr ıver, "Ij7fis Dışı
Konkordatoya İlişkin Baz ı Sorunlar ve Değerlendirmeler" konulu
bir tebliğ sunacak. Say ın Atalay ise, 1fh2s Sistemimiz Neden Ififis
Etti?" diye bir sorunun cevab ını aramaya çalişacak.

Ben de, "$fis ı n Ertelenmesi" konusunu eleştirel olarak de-
ğerlendirmeye çal ışacağım.

İkinci gün öğleden sonra ise, "Noterliğin Güncel Sorunla-
r ı ve Geleceğe ilişkin Değerlendirmeler" yap ılacak. Almanya ve
İsviçre'den gelen konuklar ımız bu oturumda ayrı ayrı tebliğ
sunacaklar.

Biz, medenİ usül hukukçular ı olarak, uzun süredir noter-
lik alanındaki çalışmalara da katkı vermeye gayret ediyoruz.
Bu amaçla, şu anda henüz tamamlanmamış durumdaki Noter-
lik Kanunu Tasarısı çalışmalarında da yer ald ık. Bu Tasar ı belli
bir aşamaya geldikten sonra, noterlerin ta şmmazlara ili şkin iş-
lemler yapma konusunda siyasi bir karar verilmesi gerekti ğin-
den, şimdilik durduruldu. Umuyorum, Türkiye noterleri de,
yeni hazırlanacak bir tasar ı dan sonra, Avrupa'daki noterlerin
sahip olduklar ı yetkileri ve en önemlisi noterlik mesleğinin ge-
lişimi bakımından yeni ve ça ğdaş bir yasaya sahip olacaklar.

Bu toplantıy ı pek çok ki şinin katkısı ve desteğiyle ger-
çekleştirdik. Öncelikle, Noterler Birli ği Başkanı Say ın Hasan
Yeni'ye ve onun şahs ında Yönetim Kurulu üyelerine ve tüm
Türkiye noterlerine te şekkür etmek istiyorum, çünkü bu top-
lantımızın sponsorluğunu onlar üstlendiler. Bizim için çok
önemli katkılarından ötürü kendilerine te şekkür ediyorum.

Bugün sizlere geçen yıl Çeşme'de yaptığımız "ilams ız icra"
konulu toplant ım ızın kitap haline getirilmi ş halini sunduk.
Böylelikle bu yıl da geçen y ılki toplantıdaki tebliğleri ve tar-
tışmaları kitap haline getirdik ve bunu yeti ş tirdik. Bu yedinci
toplantımızm tebliğlerini ve tartışmalar ını da yine her yıl oldu-
ğu gibi Türkiye Barolar Birli ği'nin desteğiyle gerçekleştirdik.
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MUHMET Ben Türkiye Barolar Birliği'ne de huzurunuzda bir kez daha
O İEKES'IN teşekkür etmek istiyorum.

KONU ŞA4SI 
Son olarak, toplantırurı organizasyonunda emeklerir ıtö zel-

likle anmak zorunda olduğum Say ın Doçent Dr. Muhammet
Özekes'e ve Murat Atal ı 'ya teşekkür etmek istiyorum. Onla-
rın sayesinde bu toplantıyı gerçekleştirdik.

Keza, özellikle geçen yılki tebliğlerin kitap haline gel-
mesinde bize destek veren Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi'nden Dr. Emel Hana ğas ı'na, yine Gazi Üniversite-
si Hukuk Fakültesi'nden Mustafa Göksu ile Dokuz Eylül Üni-
versitesi Hukuk Fakültesi'nden P ınar Çiftçi'ye huzurunuzda
teşekkür ediyorum.

Bugün Abant' ta belki de beklenenden daha güzel bir gün
yaşıyoruz; aydınlık, güneşli bir gün. Bu ayd ınlığın bizim top-
lantımıza da yansımas ım umuyor, bu dileklerimle hepinize
saygılar sunuyorum.



Arş . Gör. Dr. Müjgan YÜCEL: Aç ılış konuşmalanru yap-
mak üzere, Türkiye Noterler Birli ği Başkanı Say ın Hasan
Yeni'yi arz ediyorum.

Hasan YENİ (Türkiye Noterler Birliği Başkanı): Sayın Ba- HASAN
kanım, Yargıtayımız ın say ın daire başkan ve üyeleri, Medeni YENI NR

Usül ve icra, iflas Hukukçular ı Toplantısı'nın Sayın Başkan ve
üyeleri, çok kıymetli hocalar ım, say ın noter meslektaşlarım,
say ın konuklar, saygıdeğer hanımefendiler, beyefendiler; ül-
kemizin bu nadide bölgesinde sizleri misafir etmekten, sizler-
le bir arada bulunmaktan tüm meslekta şlarım adına memnu-
niyet duydu ğumuzu ifade etmek istiyorum.

Günümüz dünyas ında birçok uluslararası organizasyon-
lar yap ılmaktadır. Her biri kendi alanında kilit rol oynamakta
olan uluslar, ekonomik sektörler ve meslekler aras ındaki iliş-
kiler ağının kurulmas ına katkıda bulunmaktad ır. Işte burada
toplanan hukukçularm amac ı, toplum için daha iyi hizmet ara-
yışında olan, birlikte bu çabay ı göstererek kalıcı iş birliği ve di-
yalögu sürdürmektir.
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HASAN	 Yine amaç, ülkeler aras ındaki ilişkileri pekiştirmek, karşı -
YEN İ'NIN laşılan sorunlarm birlikte çözümünü sağlamaktır. Bu neden-

KONU ŞMASI le, Abant'ta bulu şuyor olmamız ın önemini vurgulamadan ge-
çemeyeceğim.

Değerli konuklarım ız; devletimizin, Türkiye Cumhuriyeti
Anayasası 'nın belirlediği çizgide demokratik, laik, sosyal hu-
kuk devletinin tüm ölçütleri ile yaşama geçmesi, tüm birey-
ler ve kurumlar aras ında barış, kardeşlik, huzur, güven, kar-
şı l ı klı sevgi ve saygımn gerçekle şmesi dileğiyle şahsı n, Tür-
kiye Noterler Birliği Yönetim Kurulu ve tüm noter meslekta ş-
lar ım adma sizlere hoş geldiniz diyor, hepinizi en içten sayg ı-
lar ınıla selaml ıyorum.

Bir toplumda huzur, barış, birlik ve beraberlik sadece eko-
nomik kalkınmayla sağlanamaz. Bunun yan ında, hukuk dev-
letinin tüm kurum ve kurallar ıyla işlemesi, yargı mekanizma-
sının hızl ı ve etkin bir şekilde çalışmas ı da gerekir. Asl ında, bu
olmadan ekonomi de geli şmez. Sosyal, kültürel ve ekonomik
gelişmenin temel şart ı adalettir. Hukuk devleti, laik yönetim
anlayışı olmazsa demokrasi de olmaz. İnsan hakları ve özgür-
lükler, ancak hukukun üstünlüğünü kabul eden bir devlet an-
layışıyla güvence altına alınabilir.

Dünya tarihinin gelişiminde çok önemli bir yeri olan ül-
kemizin, ekonomik, sosyal alanlarda ve hukuk alanında da en
ileri düzeyde söz sahibi olmas ı, gerçek bir hukuk devleti kim-
liğine ulaşmas ı, bizim en büyük hedefimizdir.

Değerli konuklar, Türkiye'de medeni usül ve icra ifls
hukuku alanının gelişimine katk ıda bulunmak için, teme-
li 2002 yılında atılan Medeni Usül ve icra İflAs Hukukçula-
rı Toplantısı 'yla başlayan bu süreçte birkaç y ıld ır yoğun bir
çaba gösterilmektedir. Bu doğrultuda toplantılar sekiz y ıldan
beri düzenli olarak sürdürülmektedir. Umuyoruz ki, bugün ol-
duğu gibi, daha da gelişerek düzenli olarak devam edecektir.

Değişik fakültelerde görev yapan akademik kadrodaki ar-
tış, hem bu alanda yapılan yüksek lisans ve doktora çalışmala-
nmn artışıyla orantılı olarak medeni usül ve icra iflAs hukuku
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alanındaki akademik çevre, özellikle son on y ılda oldukça bü- HASAN
yük bir geni şleme kat etmi ştir. Herhangi bir izaha ihtiyaç duy- YENI'NIN
mayacak kadar aç ıktır ki, bu alanın uygulamada önemi çok bü- KONU ŞMASI

yüktür. Özellikle icra iflas hukukunda ortaya ç ıkan içtihatlara
göz atıldığında bu durum kendisini net olarak göstermektedir.

Ayr ıca, uygulama genişliği ve yoğunluğu bakımından bu
alanda her yargısal faaliyette tüm özel hukuku kapsayan bir
yargılama alan olan medeni usül hukuku, maddi hukukla bir-
likte ve ondan bağıms ız olarak kendini göstermektedir.

Bu sebeple, bu alandaki kavramlar ın, kurumlar ın, kay-
naklar ın bilinmesi, doğru uygulanmas ı ve anlaşılması özel
bir önem kazanm ışt ır. Bu toplant ıların sürece önemli katkılar ı
olacaktır. Gerçekle ştirilen etkinlik, kendi alan ında bir referans,
hem akademik hem de uygulama alan ında önemli bir kaynak
olacak, farklı görü şlerin karşılıkl ı tartışılacağı ve değerlendi-
rileceği bir zemin olu şturacaktır. Burada bulunan herkesin bu
beklentileri gerçekle ştirecek birikime ve bilgiye fazlas ıyla sa-
hip olduğuna inanıyorum.

Türkiye Noterler Birliği Başkanı ve bir meslektaşınız ola-
rak, gelinen bu noktadan büyük onur duymaktay ım ve bu top-
lantıyı hepimizin arzu etti ği gibi, yar ın ın toplumu yarar ına ba-
rış, uyum ve refah ını temin için geleceğe bakarak kutlamanızı
temenni ediyorum. Biz de Türk noterleri olarak medeni usül
ve icra iflas hukukçular ı çalışmalar ının geli şimine katk ı da bu-
lunmak ad ına bu organizasyon içinde yer ald ık. Bize bu imkan
sağlayan, aynı zamanda noterlik hukuku alanında da sorun-
larım ız ın çözümünde önemli destek ve katk ıları olan saygıde-
ğer hocalarıma müteşekkir olduğumuzu belirtmek istiyorum.

Devletin globalle ştiği, hukukun enternasyonal hale geldi-
ği ve ülkemizin Avrupa Birli ğine girme çal ışmalar ının sürdü-
rüldüğü bir dönemde medeni usül ve icra iflas hukuku alanın-
da parlayan bu ışığın daha da güçlü bir şekilde tüm alanlara
yans ıması ve bu toplantının güzel sonuçlar doğurmas ı dileğiy-
le hepinizi en içten sayg ılar ımla selaml ıyorum.



Arş . Gör. Dr. Müjgan YÜCEL: Aç ılış konuşmalanıu yap-
mak üzere, Adalet Bakanı Sayın Sadullah Ergin'i arz ediyorum.

Sadullah ERG İN (Adalet Bakan): De ğerli hocalarım, Yar- S4DUILAH
gıtayımızın değerli daire başkan ve üyeleri, Noterler Birli ğini- ERG İ NIN
zin Saygıdeğer Başkanı ve çok kıymetli katılimcılar; 2002 y ılın- KONU ŞAS İ
dan bu yana her y ıl düzenli olarak yap ılan ve bu yıl 8. düzen-
lenen Medeni Usül ve icra İfIM Hukukçular ı Toplantısı mü-
nasebetiyle sizinle birlikte olmaktan büyük onur ve mutluluk
duymaktay ım.

Başta, organizasyon komitesi olmak üzere, toplantm ın dil-
zenlenmesinde emeği geçenleri tebrik ediyorum. Bu yıl tebliğ
sunmak üzere ülkemize teşrif eden değerli katı lımcılara da hoş
geldiniz diyerek hepinizi saygıyla selamlıyorum.

Değerli misafirler, Anayasa'nn 2. maddesinde tanımlan-
dığı üzere, bir hukuk devleti olarak, gerek vatanda şlarımızın
gerekse ülkemizde yatırım yapan, iş ilişkileri kuran yabanc ı-
lar ın devletimizden talep etti ği adalet hizmetini adil, hızlı, et-
kin ve verimli bir şekilde sunmak zorunday ız. Bu husus, va-
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SADULLAH tandaşınıızın hak ettiği demokratik ve ça ğdaş hukuk sistemi-
ERGIN' İ N ni oluşturmak açısından Hükümetimizin ve Bakanl ığımızın te-

KONU ŞMASI mel hedefi ve öncelikleri aras ındad ır.

Sözünü ettiğim temel hedef çerçevesinde, Avrupa Birliği'ne
uyum süreci de dikkate alınarak, hukuk alan ında çok önem-
li reformlara imza atılmıştır. Bakanl ığımızca bu nitelikteki ça-
lışmalara ara verilmeksizin devam edilmektedir.

Malumunuz olduğu üzere, Türk Borçlar Kanunu, Türk Ti-
caret Kanunu ve Hukuk Muhakemeleri Kanunu tasar ılar ı Tür-
kiye Büyük Millet Meclisi Adalet Komisyonu'nda kabul edil-
miş ve halen Genel Kurul gündeminde bulunmaktad ır. Bun-
lardan Ticaret Kanunu ve Borçlar Kanunu'nun görü şmeleri-
ne başlanmıştır. Bu görüşmeler şu anda Genel Kurul günde-
minde devam etmektedir. Temel yasa niteliğinde olan bu tasa-
rılarda birçok yeni hükümler bulunmaktad ır. Bu kanun tasa-
rılarının eş zamanl ı olarak kanunlaşmas ı, yeni mevzuat ın uy-
gulamada karmaşaya sebep olmadan yerle şmesi ve içtihatla-
rın oluşması bakımından önem arz etmektedir.

Son olarak, Bakanl ığımızm koordinesinde geni ş bir katı -
l ımla hazırlanan Yargı Reformu Stratejisi kamuoyuna aç ıklan-
mıştır. Yargı bağımsızlığının güçlendirilmesi, yargının taraf-
sizlığının geliştirilmesi, yargının verimliliği ve etkinliğinin ar-
tırılması, yargıya güvenin artırılması, adalete eri şimin kolay-
laştırılması, alternatif çözüm yollarımn geliştirilmesi gibi te-
mel konularda belirlediğimiz hedefleri Yargı Reformu Strate-
jisi Eylem Planı'nda aç ıkladığınuz program çerçevesinde kısa
ve orta vadede gerçekle ştirmeyi umut ediyoruz.

Yargı Reformu Stratejisi'nin Icra IIf1as Sisteminin Etkinliği-
nin Artı rılmas ı " bölümünde belirtti ğimiz gibi, günümüzde icra
ve rns sisteminin etkin i şlememesi, ekonomik ve ticari haya-
tı olumsuz etkilemekte, adalet hizmetlerine olan güveni sars-
maktad ır. Bu güvensizlik, yerli sermayeyi olumsuz yönde et-
kilediği kadar, ülkemizde yat ırım yapmak isteyen yabanc ı gi-
rişimcileri de ciddi tereddüde sevk etmektedir. Ekonomik ya-
şamda hukuki güvenliğin sağlanmas ı ve toplumsal barışın ko-
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runması, bu fonksiyonun hızl ı, etkili ve adil çalışacak şekilde SADUUAR

tasarlanmasına bağl ı bulunmaktad ır.	 ERG İ N' ı N
KONU ŞA4SI

Diğer yandan, Avrupa Insan Haklar ı Mahkemesi, adil yar-
g ılanma hakkına ilişkin kararlarmda, icra ve iflas takiplerini
"makul süre" kavramı içerisinde değerlendirmektedir. icra ve
iflas sistemine ilişkin sorunlu alanlar, takip hukukuna ili şkin
mevzuattan kaynaklanan sorunlar, a şırı iş yükü, organizasyo-
nun yeterince işlevsel olmamas ı, insan kaynaklarının nitelik ve
niceliğirte ilişkin olumsuzluklar, uygulamadaki yanl ış alışkan-
l ıklar, fiziki ve teknik altyap ı yetersizlikleri gibi ba ş lıklar altm-
da bu sorunlar toplanmaktad ır.

icra ve iflas sisteminin iyile ştirilmesi yönünde öngördü ğü-
müz diğer tedbirlerin yan sıra, icra ve iflas Kanunu'nun yeni-
den ele al ınması, sözü edilen sorunlar ın çözümü açıs ından atı-
lacak en önemli ad ımlardan biridir. Yap ılacak mevzuat de ği-
şikliği çalışmalarında Avrupa Birli ği müktesebatına uyum gö-
zetilerek ve uluslararas ı uygulamalar dikkate alinarak bu gay-
retler neticelendirilecektir.

Bilindiği üzere, ekonominin etkin ve verimli olarak i şle-
yebilmesi için her şeyden önce işletmelerin verimli bir şekil-
de çalışmalar ı, borçların ödeyebilecek ve alacakları tahsil ede-
bilecek durumda olmalar ı gerekmektedir. Ekonomik düzen-
de rekabet edemeyen işletmeler ve girişimciler daima mevcut
olacakt ır. Alacaklı ile borçlu aras ındaki hassas dengeyi göze-
ten, öngörülebilir ve şeffaf bir icra iflas hukuku i şletmeler ve
girişimciler için etkili bir çıkış yolu sağlayacak ve yeniden ya-
pıland ırılmalarma imkan verecektir. Bu durum ise, ticari yü-
kümlülüklerin yerine getirilmemesinden kaynaklanan sak ın-
caları en aza indirgeyecek, ticari ilişkilerin ve finansal sistemin
istikrar kazanmasında hayati bir rol oynayacaktrr.

Nitekim 2004 say ıl ı icra ve iflas Kanunu'nda da, bu amaç-
larla düzenlenmiş bazı kurumlar bulunmaktad ır. Ancak yürür-
lüğe girdiği 1932 tarihinden bu yana pek çok değişiklik yap ıl-
dığından, kanunun bütünlü ğü maalesef bozulmuştur.

't"
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SADU [LAR 	 Bakanlığımızca yürütülmekte olan, 2004 say ılı icra ve iflas
ERGIN İN Kanunu yerini almak üzere, dünyada ve ülkemizde ya şanan

KONU ŞMASI sosyal, ekonomik ve teknolojik gelişmelere uygun ve günü-
müz ihtiyaçlar ına cevap veren modern bir icra iflas sistemi-
nin kurulmas ı amac ıyla yeni bir kanun tasarıs ı haz ırlanmas ı
çalışmalarına devam edilmektedir. Bu amaçla, öncelikle icra
ve ifMs hukuku anabilim dal ında görev yapan öğretim üyele-
rimize, hukuk fakültesi dekanl ıklarımıza, baro başkanlıkları-
ımza, uygulamada yaşanan sorunların temelini teşkil eden ko-
nulara ilişkin olarak belirlenen sorular ın yöneltilmesi suretiy-
le görüş ve önerilerini almaktayız.

icra ve İfls Kanunu'nun tamamının ele al ınarak yeni bir
kanun tasarıs ı hazırlanması Bakanlığımız gündeminde yer al-
makla birlikte, son dönemlerde Bakanlığımıza değişik kurum
ve kuruluşlardan iflas hukuku alan ında yaşanan sorunlar ile
bünların çözümü için kanunda değ işiklik yapılmas ı talepleri
iletilmektedir. Özellikle küresel krizin bir sonucu olarak, zor
durumda olan şirketlerin iyileştirilmesi amacıyla kanunda dü-
zenlenen iflas ın ertelenmesi, konkordato ve yeniden yap ılan-
d ırma kurumlar ına ilişkin hükümlerde Bakanlığırnıza iletilen
sorunlar nedeniyle önümüzdeki günlerde bir değişiklik ihti-
yacı gündeme gelebilecektir.

Yapılmas ı muhtemel değişikliklerin ihtiyaçları karşılaya-
cak ve sorunları çözebilecek nitelikte olmas ını sağlamak ama-
cıyla, söz konusu kurumlara ili şkin uygulamadan veya mev-
zuattan kaynaklanan sorunlar ile bunlar ın çözümünün neler
olabileceği hususunda ilgili kurum ve kurulu şlardan görü ş ve
öneriler istenmiştir. Ayrıca, bugün burada, bu platformda ho-
calarımızın ve Yargıtay ım ızın değerli üyelerinin katıl ımlarıy-
la yap ılan bu toplantı dan ç ıkacak sönuçlar bizler için yol gös-
terici olacak.

Diğer yandan, icra ve İflAs Kanunu ile ilgili olarak uygu-
lamada yaşanan problemlerin çözümünü sa ğlamak ve icra
hizmetlerinin etkinliğini art ırmak üzere, icra dairelerinin ku-
rumsal kapasitesinin güçlendirilmesi amac ıyla bir proje çalış-
ması planlanmış ve bu proje kabul edilmi ştir. 2010 yılı ortala-
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rında belirlenecek olan AB üyesi ülke veya ülkelerle "Eş leştir- SAÜULL4H

me Projesi" şeklinde yürütülecek olan "Icra Dairelerinin Etkin- ERGIN'IN

liginin Artı r ı lmas ı Projesi"nin 2012 y ıl ında tamamlanmas ı ön- KONU ŞMASI

görülmektedir.

Toplant ının diğer bir gündem maddesi olan noterlik ku-
rumunun genel olarak hukuki uyu şmazlıkları daha ortaya ç ık-
madan önlemek, uyuşmazlikların çözümünde ise yargının işini
kolaylaşt ırmak gibi çok önemli bir görev ifa ettiğini, böylelik-
le adaletin tesisine hizmet etti ğini dü şünmekteyiz. Bu yönüy-
le toplumsal yaşamda önemli bir yere sahip olan noterlik ku-
rumunu ülkemizde meydana gelen ekonomik, sosyal ve hu-
kuki alanlardaki hızl ı değişime uygun hale getirmek, Avru-
pa Birliği'ni oluşturan devletlerin noterlik mevzuat ıyla birliği
sağlamak amac ıyla başta 1512 say ı lı Noterlik Kanunu ve ilgili
diğer alanlarda yap ılacak değişiklikler hususundaki çal ışma-
lar da gündemimizde bulunmaktad ır.

Değerli misafirler, bu yıl düzenlenen Medeni Usül ve icra
iflas Hukukçuları Toplantısı 'nda, Türk, Alman ve İsviçre hu-
kuklannda iflas, konkordato ve noterlik hukuku alanındaki ge-
lişmeler konusu ayrıntıl ı olarak değerlendirilecektir.

Alanlarında ihtisas sahibi olan çok değerli konuşmacılar,
konuya ilişkin görüş ve önerilerini sunma fırsatı bulacaklar-
dır. Bu toplantı, Bakanlığımızın bu alanda yapacağı çalışma-
lar aç ıs ından büyük bir önem de arz etmektedir.

Sözlerimi bitirmeden önce, bu toplant ıları en başından beri
organize edenler aras ında olan ve şu anda maalesef aram ız-
da bulunamayan Doç. Dr. Haluk Konuralp'i de rahmetle an-
mak istiyorum. Kendisi Bakanl ığınuz bünyesinde, başta icra
iflas ve usül hukukuna ili şkin olmak üzere, birçok kanun tasa-
rısı taslağının hazırlanmas ında bulunmu ş ve değerli katkıla-
r ı olmuştu. Aynca, toplant ıyı organize edenler tarafından bü-
yük bir vefa örneği olarak, eşi Sayın Aynur Konuralp ve kıy-
metli oğullar ı Emre de bugün toplant ımızda bulunmaktad ır-
lar; öyle düşünüyorum. Bu vesileyle, rahmetli Konuralp'e, tek-
rar Mevla'dan rahmet diliyorum, de ğerli ailesine ve çocu ğu-
na sabırlar diliyorum.
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SADUUAH	 Sekizinci Medeni Usül ve icra iflas Hukukçular ı
ERGIN'IN Toplantıs ı'na katılan değerli katılimc ı ve konuşmac ılara başa-

KONU ŞMASI rılar diliyor, yap ılacak çalışmalar ın bundan sonraki mevzuat
çalışmalar ımıza ışık tutacağı inancıyla hepinize yeniden say-
gılar sunuyorum.
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BİR İ NCİ OTURUM

Oturum Başkan ı
Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTWALD

(Almanya - Regensburg Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğ -
retim Üyesi)

Tebliğ Sunanlar

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER
(Almanya - GielSen Üniversitesi Hukuk Fakültesi Öğretim

Üyesi)
Das deutsche lnsolvenzrecht - Wichtige Anderungen ge-
genüber dem Konkursrecht und Bewhrung in der Praxis

Prof. Dr. Isaak MEIER
(isviçre - Zürih Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğ retim Üyesi)
Wege zu einem etfizlenten Sanierungsverfahren: Bericht
zum schweizerischen Recht 1m Hinblick auf die Revision

des türkischen Rechts



Arş. Gör. Dr. Müjgan YÜCEL: Şimdi, birinci oturumu MÜJGAN

gerçekleştirmek üzere, oturum başkan ı Say ın Prof. Dr. Pe- YÜCEV İ N

ter Gottwald ve tebli ğ sunacak olan değerli hocalar ımız Sayın KONU ŞMASI

Prof. Dr. Wolf Ditric Walker ile Say ın Prof. Dr. Isaak Meier'i
davet ediyoruz.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD (Oturum Ba şkanı): 
PETER

İlk sözü Say ın Walker'e veriyorum; kendisi, Alman aciz hu- oorıwAıo' ı N

kukuna ilişkin bilgiler verecek bize. Buyurun Say ın Walker.	 KONU ŞMASI

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER: Say ın Bakan, Say ın	 OLF-DIETRICH

Türkiye Noterler Birli ği Başkan, Türk Yarg ıtay ı'nın say ın da- WAKER'iN

ire başkan ve üyeleri, say ın meslektaşlanm, hanımefendiler, KONU ŞMASI

beyefendiler; 8. Türk Medeni Usül ve icra iflas Hukukçuları
Toplantısı küçük bir jübile ile çak ışmakta. Bildi ğiniz gibi, Al-
man Aciz Kanunu, bundan tam bir sene önce 1 Ocak 2009'da
yürürlüğe girmişti. Bu da bence güzel bir vesile oldu, Alman
Aciz Kanunu'nun uygulamada i şe yaray ıp yaramadığmı in-
celeyebilmek için ve bu vesileyle burada bana söz verdi ğiniz
için teşekkür ederim.
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Oturum Başkanı Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD

Tebliğ Sahibi: Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER

(Almanya - GieRen Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

DAS DEUTSCHE İNSOLVENZRECHT -

WİCHTJGE ANDERUNGEN GEGENÜBER DEM
KONKURSRECHT

UND BEWAHRUNG IN DER PRAXIS

Vortrag auf der VIİİ .
Tagung der türkischen Zivilprozessrechtslehrer 	 BE İTRAG

am 8. Oktober 2009 in Abant 	 VON
WOLF-DIETRICH

D ıe VİİI. Tagung der turk ıschen Zıv ılprozessrechtslehrer WALKER
falit mit einem kleinen Jubilaum zusammen. Die deutsche Jn-
solvenzordnung ist am 1.1.2009 yor genau 10 Jahren in Kraft
getreten. Das ist ein guter Anlass für die Prüfung, ob sich das
deutsche Insolvenzrecht in der Praxis bewahrt hat.
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BE İ T RAG
VON

WO1E-OIETRI(H

WALKER

1. Von der Konkursordnung (KO) zur
İnsolvenzordnung (İnsO)

Diese Prüfung ist nur möglich, wenn man wei g, warum es
uberhaupt zur Insolvenzordnung gekommen ist. Vor dem Jahr
1999 gab es mehrere Rechtsgrundlagen, nm1ich die Konkur-
sordnung von 1877, die Vergieichsordnung von 1935 und für
die neuen Bundeslnder, dIe bis 1990 zur DDR gehörten, die
Gesamtvollstreckungsordnung, die bei den folgenden Ausfüh-
rungen nicht weiter behandeit werden soli. Die Kor ılcursord-
nung war auf Liquidation ausgerichtet, die Vergleichsordnung
auf Sanierung.

Die Kordcursordnung und die Vergleichsordnung hatten
sich seit Mitte der siebziger Jabre in der Fraxis nicht mehr be-
wbrt.' Es gab viele Jalıre, in denen nur etwa 20 % der beantrag-
ten Koııkursverfahren wirklich durchgeführt werden ko ıınten.
In den restlichen fast 80 % ailer beantragten Verfabren wurde
das Konkursverfahren entweder gar nicht erst eröffnet oder
wieder eingesteilt, weil nicht genügend Masse vorhanden war,
um wenigstens die Kosten des Konkursverfahrens zu decken.
Und selbst die durchgeführten Konlcursverfahren waren für
die einfachen Kon1cursg1ubiger wenig erfolgreich. Das Ver-
mögen der Konkursschuldner war meistens so gering, dass
daraus die ungesicherten Forderungen der Glaubiger durch-
schııittiich nur in Höhe von 4-7 % erfülit werden konnten. 2 Die
Vergleichsordnung spielte in der Praxis fast überhaupt keine
Rolle. Der Grund dahir lag yor ailem darin, dass ein Vergleich
zur Abwendung des Konkurses nur möglich war, wenn der
Schuldner den Glaubigern die Erfüilung von mindestens 35 %
ihrer Forderungen anbieten konnte. Dafür reichte das Vermö-
gen derjenige ıı Schuldner, die die Eröffnung des Vergleichs-
verfahrens beantragt haben, aber in aller Regel nlcht aus. 3 Die

Uhlenbruck, NJW 1975, 897, und Kilger, KTS N75, 142, sprachen damais
schon vom  Konkurs des Konkurses" -
VgI. die Angaben bei MünchKomrnlnsO/Stürner, 2. Aufi., 2008, Einl.
Rn. 33.
Huher, JuS 1998, 437, 438.
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statistische Bedeut ı.ıng der Vergleichsverfahren war rege1mAiig BE İ TRAG
deutlich kleiner ais 1 % aller Ir ısolvenzen.	 VON

WOLF-DIETR İ (H
Aus diesen Gründen wurde über 15 Jahre lang über eine WALKER

Reform des Konkurs- und Vergleichsrechts diskutiert. Sie fübr-
te zur Verabschiedung der Insolvenzordnung im Jahr 1994.
Diese ist aber erst im Jabr 1999 in Kraft getreten.

11. Ziele des İnsolvenzverfahrens

Das wichtigste Ziel des Insolvenzverfahrens besteht wie
frti.her beim Konkursverfabren darin, die GMubiger des Schuld-
ners gemeinschaftlich zu befriedigen ( 1 S. 1 InsO). Das ist der
wesentliche Unterschled zur Einzelzwangsvollstreckung. Dort
wird nach dem Priorittsprinzip deijerüge GMubiger zuerst
befriedigt, der zuerst dIe Zwangsvoilstreckung betreibt. Zur
Erreichung des Zieles der gleichmai3igen GIâubigerbefriedi-
gung stelit die Insolvenzordnung zwei Wege zur Verfügung,
nm1ich erstens die Liquidation des Schuldnervermögens und
bel Unternehmensinsolvenzen zweitens die Sanlerung des
insolventen Unternehmens auf Grund eines Insolvenzplans.
Die früheren Ziele der Konkursordnung und der Vergleichs-
ordnung sind also jetzt in der Insolvenzordnung vereint.

DIe Insolvenzordnung verfolgt noch ein zweites Ziel, das
es vorher in der Konkursordnung nicht gegeben hat und das
es in dieser Form auch im türkischen Konkursrecht nicht gibt.
Dabel geht es um die sogenannte Restschuldbefreiung des
Schuldners ( 1 S. 2 InsO). Dieser soli unter bestimmten Vo-
raussetzungen dIe Chance erhalten, am Ende des Verfabrens
schuldenfrei zu sein und damit seine wirtschaftliche Ereiheit
wieder zurückzubekommen.

BCBI. 1, 2866.
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BE İ TRAG

VON
WOLF-D İ ETRI(H

WALKER

111. Das Regelinsolvenzverfahre ıı

Zur Erreichung dieser Ziele sind in der Irtsolvenzordnung
verschiedene Arten des Insolvenzverfahrens geregeit. Die
wichtigste ist das Regelir ısolvenzverfahren. Es âhnelt dem
früheren Konkursverfahren. Das Vermögen des Schuldners
wird verwertet, und aus dem erzielten Erlös werden die
Inso1venzgIubiger g1eichma1ig in Höhe der sogenannten
Insolvenzquote befriedigen.

Das Regelinsolvenzverfabren entspricht wobi am ehesten
dem direkten Konkurs fm türkischen Recht. Es kann vom
Schuldner und von einem Glaubiger beantragt werden (9 13
Abs. 1 InsO). Allerdings ergeht ariders ais nach türkischem
Recht kein Depotbesclıluss, durch den der Schuldner noch eine
letzte Chance zur Zahlung erhalt.

1. Einleitung und Ablauf des Regelinsolvenzverfahrens

a. Eröffnungsverfahren

Der Insolvenzantrag setzt vielmehr sogleich die erste Stufe
des Insolvenzverfahrens in Gang, nAmlich das Insolvenzeröff-
nungsverfahren.

1m Rabmen des Eröffnungsverfabrens prüft das Insolven-
zgericht, ob das Insolvenzverfahren zuMssig ist, ob ein Insol-
venzgrund gegeben ist und oh im Vermögen des Schuldners
genügend Masse vorhanden ist, um wenigstens die Kosten
eines Iıısolvenzverfalırens zu decken (vgl. 526 insO). Ais Eröff-
nungsgrund kommen clie ZahlungsunMhi gkeit des Schuldners
(917 InsO), die drohende Zab1ungsunfbigkeit (518 InsO) und
bei juristischen Personen auch die Überschuldung (9 19 InsO)
in Betracht. Der gegenüber dem früheren Konkursrecht neu
eingefübrte Eröffnungsgrund der drohenden ZahlungsunfA-
higkeit sol] bewirken, dass die Insolvenz möglichst so frühzeitig
beantragt wird, dass noch genügend Masse für die Verteilung
an die GMubiger vorhanden ist oder dass die Sanierungschan-
cen im Rahmen eines Insolvenzplanes noch grol3 sind.
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Bis zur gerichthchen Entscheidung über die Insolven- BE İ TRAG
zeröffnung können mehrere Wochen oder Monate vergehen. VON
In dieser Zeit besteht die Gefahr, dass das Vermögen des WOtJ-DIETRICH
Schuldners weiter verringert wird. Deshalb hat das Insolver ız-
gericht die Möglichkeit, schon yor der Entscheidung über den
Eröffnungsantrag alie MaRnahmen zu treffen, die erforderlich
erscheinen, um eine Verschiechterung der Vermögenslage des
Schuldners ni verhindern ( 21 İnsO). Zu diesen sichernden
Mai3nahmen gehört zum Beispiei die Bestellung eines voriAu-
figen İnsolvenzverwaiters ( 21 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Ir ıso). Diesem
karın schon jetzt die Verfügungsbefugnis über das Vermögen
des Schuldners übertragen werden; dann ist er ein sogenann-
ter starker voriufiger İnsoivenzverwalter ( 22 Abs. 1, 21
Abs. 2 Nr. 2 I ıısO). Gleichzeitig verhert der Schuidner schon
im Eröffnungsverfabren seine Verfügungsbefugnis. Der yor-
iaufige Verwalter hat danrı das Unternebmen des Schuidners
vorlufig fortzuführen. Von dieser Möglichkeit, einen starken
İnsolvenzverwaiter zu besteilen, wird allerdings in der Praxis
selten Gebrauch gemacht. 5 Meist kommt es nur zu einer soge-
nannten schwachen Insolvenzverwaitung ( 22 Abs. 2 InsO),
und das Insoivenzgericht ordnet an, dass Verfügungen des
Schuldners nur mit Zustimmung dieses İnsolvenzverwaiters
wirksam sind ( 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO). 6 Ferner kann das Insol-
venzgericht schon im Eröffnungsverfahren Mal3nahmen der
Zwangsvollstreckung gegen den Schuidner untersagen ( 21
Abs. 2 Nr. 3 InsO).

Das Eröffnungsverfahren dient also yor ailem dazu, den
Wettlauf der Giaubiger zu beenden, die Masse zu sichern und
Zeit zu gewinnen, um einen Überblick über alie Aktiva und
Passiva zu bekommen. Ein Unternehmen des Insolvenzschuid-
ners kanrı in dieser Phase stabilisiert und die Arbeitspltze
können zumindest vor1ufig erhaiten werden.

Pape, ZinsO 2009, 1,3.
6 JauernigİBerger, Zwangsvol!streckuııgs- und Insolvenzrecht, 22. Aufl.,

2007, 54 Rn. 37 t.
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BE İ TRAG	 Zwar besteht bei der Fortführung eines Unternehmens
VON durch den vor1ufigen Insolvenzverwalter die Gefahr, dass

WOLF-DIETRI(K nicht genügend liquide Mittel vorbanden sind, um die Ver-
WALKER an die Arbeitnebmer zu bezahlen. Diese sind aber

anderweitig gesichert. Sie haben namlich für die letzten drei
Monate var Insolvenzeröffrıung einen Anspruch auf Insolven-
zgeld gegen die Agentur für Arbeit ffi 183,185 SGB 111). Das
lnsolvenzgeld ist genauso bach wie das Nettoarbeitsentgelt.
Zwar entsteht der Insolvenzgeldanspruch der Arbeitnebmer
erst mit der gerichtlichen Insolvenzeröffnung; es gibt aber
eine Konstruktion, wie dieses Insolvenzgeld schon im Eröff-
nungsverfabren vorfinanziert werden kann. Weil die Vergü-
tungsansprüche Arbeitnebmer in einem bestimmten Umfang
schon durch die Agentur für Arbeit gesichert sind, haben diese
Ansprüche anders ais im türkischen Recht keinen besonderen
Rang mebr bei der Verteilung des Erlöses nach Verwertung
der Masse.

Das Eröffnungsverfahren endet mit der gerichtlichen Ent-
scheidung über den Antrag auf Insolvenzeröffnung.

Zwei Möglichkeiten sind denkbar:

Der Antrag wird abgewiesen, wenn zum Beispiel die Vor-
aussetzungen eines Eröffnungsgrundes (Zahlungsunfabigkeit,
Überschuldung) nicht vorliegen. Der Antrag ist auch dans>
abzuweisen, wenn die Masse so niedrig ist, dass sie voraus-
sichtlich nicht einmal die Verfabıenskosten deckt.

Wenrı der Antrag dagegen zulAssig und begründet ist, er-
nerint das Insolvenzgericht einen Jnsolvenzverwalter. Anders
ais im türkischen Recht wird ais keine Konkursverwaltung aus
drei Personen gebildet, sondern nur ein Insolvenzverwalter be-
stelit. Au1erdem erlAsst das Cericht einen Eröffnungsbeschluss
( 27 InsO). Darin werden unter anderem die ClAubiger auf-
gefordert, ibre Forderungen innerhalb einer bestimmten Frist
beim Insolvenzverwalter aıızunıelden und ihm mitzuteilen,
welche Sicherungsrechte sie an den beweglichen Sachen des
Schuldners haben. Diejenigen Personen, die Verpflichtungen
gegenüber dem Schuldner haben, werden in dem Eröffnungs-
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beschluss aufgefordert, nicht mebr an den Schuldner zu leisten, BE İTRAC

sondern an den Verwalter. Der Eröffnungsbeschluss wird VON
sofort öffentlich bekannt gemacht.	 WOLF-DIETRICH

WALKER

Durch die Insolvenzeröffnung wird das pfandbare Vermö-
gen des Schuldners beschlagnahmt. Das Recht des ShuIdners,
das zur Insolvenzmasse gehörer ıde Vermögen zu verwalten
und über dieses zu verfügen, geht auf den Insolvenzverwal-
ter über ( 80 1 InsO). Zwangsvollötreckungen für einzelne
InsolvenzglAubiger sind wbrend der Dauer des Insolvenz-
verfabrens weder in die Insolvenzmasse noch in das sonstige
Vermögen des Schuldners zu1ssig ( 89 InsO). Das dient dem
Ziel der Insolvenzordnung, die G1ubiger gleich zu behandein.
Fine Verringerung der Insolvenzmasse durch Einzelzwangs-
vollstreckungsmaRnahmen zu Gunsten einzelner G1ubiger
soli verbindert werden. Der Schutz der Insolvenzmasse wird
noch dadurch verstğrkt, dass Zwangsvollstreckungsma£nah-
men, die einzelnen Tnsolvenzglaubigern im letzten Monat yor
dem Antrag aııf Eröffnurıg des Insolvenzverfabrens noch eine
Sicherung an Gegenstanden der Insolvenzmasse verschafft
haben, unwirksam werden (sogenanr ıte Rückschlagsperre,
88 IrısO).

b. Ablauf des eröffneten Regelinsolvenzverfahrens

Nach der Eröffnung des Insolvenzverfahrens hat der in-
solvenzverwalter das gesamte zur Insolvenzmasse gehörende
Vermögen sofort in Besitz zu nehmen und zu verwalten ( 148
Abs. 1 InsO).

Er hat ein Verzeicbnis der Massengegenstnde und ein
Gbiubigerverzeichnis zu erstellen sowie der Glaubigerver-
sammlung über die wirtschaftliche Lage des Schuldners zu
berichten ffi 151, 142, 156 InsO). Gegenstande, die nicht zur
Insolvenzmasse gehören, hat er an die Aussonderungsberech-
tigten ( 47 InsO) herauszugeben. Umgekehrt zieht er Forde-
rungen des Schuldners zur Insolvenzmasse ein. Bestimmte
DauerschuldverMltnisse wie zum Beispiel Mietverh1tnisse
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BE İTRAG über Grundstücke oder RAume sowie Arbeitsverhültnisse
VON bestehen mit Wirkung für die Insolvenzmasse fort ( 108 Abs.

WOLE-UIETRICU 1 InsO). Vermögensgegenstnde, die innerhalb bestimmter
WALKER Fristen yor Insolvenzeröffnung durch Rechtshandlungen aus

dem Vermögen des Schuldners ausgeschieden sind, kann
der Insolvenzverwalter unter bestimmten Voraussetzungen
im Wege der sogena ıınten Insoivenzanfechtung wieder zur
Insolveazmasse zurückfordern ( 129 ff., 143 Abs. 1 InsO).

Der Insolvenzverwalter hat die Masse unverzüglich nach
dem Berichtstermin zu verwerten, sofern nicht die G1ubiger-
versamnılung etwas anderes beschlie ıM.

Die VermögensgegenstAnde können einzeln oder ais Ge-
samtheit verkauft werden. Grundstücke kann der Insolven-
zverwalter aber auch vom Rechtspfieger zwangsversteigern
lassen. Welcher Erlös bei der Verwertung erzieit wird, hAngt
oft yor ailem von den Qua1itten des Insolvenzverwalters ah

Falis ein Unternehmen zur Masse gehört, erweist sich die
Verwertung einzelner Vermögensgegenstande, die zu dem
Unternehmen gehören, in der Regel ais nachteilig, weii nur
geringe Erlöse erzielt werden. Vorteiihafter ist es meistens,
wenrı das Unternehmen ais Ganzes verAufert werden kanr ı.
Erstens wird dabei meistens ein höherer Erlös erzielt, und
zweitens können auf diese Weise die Arbeitsp1tze of t wenigs-
tens teilweise erhalten bleiben. Über die Art der Verwertung
entscheidet dIe Glubigerversamm1ung, an deren Bescblüsse
der Insolvenzverwalter gebunden ist. ffi 157, 159 InsO). So
kann sich die Gbubigerversammiung für eine Fortführung
statt für eine Zerschlagung des Unternehmens entscheiden.
Es gibt aber keinen gesetziichen Vorrang der Sanierung yor
der Liquidation.

Ein Insoivenzg1ubiger, der bei der Verteiiung des Verwer-
tungserlöses berücksichtigt werden wili, muss seine Forderun-
gen schriftlich beim Insoivenzverwalter anmelden ( 174 Abs. 1
InsO). Der Insolvenzverwalter hat jede arıgemeldete Forderung
in eine Tabelle einzutragen ( 175 Abs. 1 InsO). Nach Ablauf der
für die Anmeldung gesetzten Frist findet ein Prüfungstermin
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statt. Wenn in diesem Temin einer angemeldeten Forderung BE İTRAC
niemand widerspricht, giit die Forderung ais festgestellt ( 178 VON
Abs. 1 InsO). Der Glaubiger ninımt dann mit seiner Forderung woLFtIEJRICH

an der Erlösverteilung teil. Nach Abschluss des Insolvenzver-
fabrens kann er aus der Eirnragung seiner Forderung in die
Tabelle wie aus einem vollstreckbaren Urteil in das Neuvermö-
gen des Schuldners vollstrecken ( 201 InsO). Die Eintragung
in die Insolvenztabelle ist also ein Vollstreckungstitel.

Falis ein G1ubiger oder der Insolvenzverwalter einer an-
gemeldeten Forderung widerspricht, muss die Berechtigung
der angemeldeten Forderung in einem Prozess geprüft werden.
Nur wenn der Glaubiger diesen Prozess gewirint, nimmt er an
der Verteilung des Erlöses teil ( 189 InsO).

Falis der Schuldner einer angemeldeten Forderung wider-
spricht, hat dieser Widerspruch für das weitere Insolvenzver-
fahren keine Bedeutung. Der Widerspruch des Schuldners hat
aber zur Folge, dass der C1ubiger der bestrittenen Forderung
nach Abschluss des Insolvenzverfabrens nicht aus der Insoi-
venztabelle vollstrecken kann. Er muss dann eine Leistungs-
klage erheben, um einen Vollstreckungstitel zu bekommen.

Nach Verwertung der Masse und Feststellung der Forde-
rungen kanrı der erzielte Erlös an die GMubiger verteilt werden.
Zustndig für die Verteilung ist der Insolvenzverwalter. Falis
über bestrittene Forderungen, die ein Glaubiger zur Tabelle
angemeldet hat, noch Prozesse anhangig sind, muss der Insol-
venzverwalter den auf diese Forderungen entfallenden Betrag
zunchst zurückhalten. Wenn der Glaubiger der bestrittenen
Forderung seinen Prozess gewinnt, wird der Betrag spater an
il-m ausbezahlt. Falis er den Prozess verliert, findet eine Nach-
tragsverteilung an die übrigen G1ubiger statt ( 203 İnsO).

Der Verwertııngserlös wird zum Teil abweichend von der
Rangfolge nach türkischem Recht folgendermaf3en verteilt:

Aus denjenigen Gegenstanden, die mit Sicherheiten be-
lastet sind, werden nach Abzug der Verfahrenskosten die
absonderungsberechtigten gesicherten GlAubiger befriedigt.
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BEiTRAG Aus der verbleibenden Masse werden im nachsten Schritt
VON die Masseglubiger wegen ilırer Massearısprüche befriedigt.

WOLF-DIETRICH Dazu gehören auier den Kosten des Insolvenzverfahrens nur
WALKER diejenigen Verbindlichkeiten, die an1sslich oder wM ırend des

Insolvenzverfahrens entstehen ( Ş 53-55 InsO). Das sind zum
Beispiel Ansprüche, die der Insolvenzverwalter durch Vertra-
ge oder durch unerlaubte Handlungen begründet. Erst dann
werden die gewöhnlichen InsolvenzgMubiger, die einen zur
Zeit der Eröffnung des Insolvenzverfahrens begründeten ıınge-
sicherten Anspruch gegen den Schuldner haberi, gleichmiiig
(mit einer meist niedrigen Insolver ızquote) befriedigt. An der
Ietzten Stelle kommen dann sogenannte nachrangige Insolven-
zg1ubiger ( 39 InsO). Dazu gehören zum Beispiel G1ubiger,
die Forderurıgen aus Geldstrafen, aus Schenkungsversprechen
oder wegen ihrer Teilnabme am Insolvenzverfal ıren haben.
Derartige Forderungen sieht der Gesetzgeber ais weniger
schutzwürdig an. Für die nachrangigen Insolveıızglaubiger
bleibt in aller Regel nichts zur Verteilung übrig.

Bei der Verteilung gibt es anders ais nach der frtilıeren Kon-
kursordnung keinen Vorrar ıg mehr für die Steuerforderungen
des Staates und auch keinen für Ansprüche von Arbeitneh-
mern. Diese sind wegen rückstndiger Vergütungsansprüche
Kir d ıe letzten drei Monate yor Insolvenzeröffnung schon durch
das Insolvenzausfallgeld der Agentur für Arbeit gesichert. Für
Ansprüche auf Zahlung einer Betriebsrente gibt es eine speziel-
le Insolvenzversicherung, die von den Unternehmen finanziert
wird. Werın Arbeitnehmer infolge der Insolvenz entlassen wer-
den müssen, kanı für sie in einem sogenanntenSozialplan die
Zahlung von Abflndungen aus der Insolvenzmasse vereinbart
werden. Für solche Sozialplane kar ın bis zu einem Drittel der
Iıısolvenzmasse eingeplant werden ( 123 InsO).

2. Praktische Bedeutung und Bewertung des
Regelinsolvenzverfahrens

Die Frage, ob das Regelinsolvenzverfahren seit Jnkrafttre-
ten der Insolvenzordnung erfolgretcher abgewickelt werden
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kann ais das frühere Konkursverfahren, wird sowohl von BEITRAG

renommierten Praktikern 7 ais auch von Wissenschaftlern8 VON

So haben die Regelungen der Insolvenzordnung kaum
dazu geführt, dass dIe für dIe ungesicherten G1ubiger zur Ver-
fügung stehende Insolvenzmasse wesentlich gröfer ist ais frü-
her. 9 Der vom Gesetzgeber neu eingeführte Eröffnungsgrund
der drohenden Zablungsunfabigkeit hat in der Praxis nicht zur
Folge gehabt, dass Insolveıtzen zu einem früheren Zeitpunkt
angemeldet werden, zu dem die Masse noch nicht weitge-
hend ausgezehrt ist. Bel Schuldnern, insbesondere solchen
mit Unternehmen, gibt es ailgemein keine Bereitschaft, früher
ais unbedingt nötig Jnsolvenz anzumelden. Es besteht genau
die entgegengesetzte Tendenz, 50 lange weiter zu machen, bis
nichts mehr geht. 1° Die Erweiterung der Irısolvenzanfechtung
und die Beseitigung der früheren Konkursvorrechte des Steu-
erfiskus und der Arbeitnehmer haben nicht ausgereicht, um
die Befriedigungsquote wesentlich zu erhöher ı .

Auch die erweiterten Möglichkeiten des Insolvenzverwal-
ters, Verfügungen in der letzten Zeit yor der Insolvenzeröff-
nung durch Anfechtung wieder rückgangig zu machen, und
dIe Regelung, dass Zwangsvollstreckungsmaf3nahmen im
letzten Monat yor der Insolvenzeröffnung unwirksam sind, hat
nichts daran gendert, dass die für die Jnsolvenzglaubiger z ıır
Verfügung stehende Masse auf Grund von Sicherungsrechten
einzelner GlAubiger in erheblichem Umfang verringert wird.

Aber ganz erfolgios waren die Anderungen von der Kon-
kursordnung zur Insolvenzordnung doch r ıicht. Anhand der
Statistiken lasst sich zeigen, dass dIe Anzahi der eröffneten
Insolvenzverfahren deutlich grö ı3er geworden ist. Wabrend
unter der Geltung der Konkursordnung in manchen Jahren

Pape, ZinsO 2009, 1, 4.
8 Jauenüg/Berger, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 22. Aufl.,

2007, 5 38 Rn. 18.
MünchKomnılnsO/Stürner, Einl. Rn. 45b; Pşe, ZinsO 2009,1,5.

° Pape, ZinsO 2009, 1,4.
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BEIIRAG 80 % aller beanfragien Insolvenzeröffnungen mangeis Masse
VON abgewiesen oder zunıindest spter eingestellt wurden, betrug

WOLF-DIETRICH die Zahi der im Jahr 2008 mangeis Masse abgewiesenen Ver-
WALKER nur noch weniger ais 10 %. Das mag auch daran liegen,

dass die absonderungsberechtigten gesicherten Glubiger aus
der Verwertung ihrer Sicherheiten erst nach Abzug der Kos-
ten für die Feststellung und Verwertung des Gegenstandes,
die pauschal 9 % des Verwertungserlöses betragen, befriedigt
werden ( 170 Abs. 1, 171 İnsO)»

Ein anderes Problem besteht darin, dass yor ailem bei
Arbeitnehmern, aber auch bei Politikern noch immer groLe
Unkenntnisse über das İnsoivenzverfahren bestehen. Das
Wort Insoivenz klingt negativ. Es macht Angst. Viele Arbeit-
nehmer haben die Vorsteilung, dass mit der Insolvenz ihres
Arbeitgebers automatisch die Arbeitspltze verloren gehen,
weil die Mögiichkeit der Sanierung zu wenig bekannt ist. Das
hat sich zum Beispiel im Fail des Autoherstellers Opel gezeigt.
Die wenigen Politiker, die eine Sanierung von Opel im Wege
eines geordneten Jnsolvenzverfahrens ins Gesprch gebracht
haben, hatten keine Chance, sich durchzusetzen. Vielmehr
wurde von vornherein d ıe gesamte Diskussion darauf gelenkt,
in welcher Höhe staatliche Mittel eingesetzt werden soliten, um
das Unternehmen Opei ohne Jnsolvenzeröffnung am Leben zu
erhalten und an einen neuen Investor verkaufen zu können.

IV. Das İnsolvenzplanverfal ıren

Weil diese Form der Verwertung of t zu einer Zerschlagung
des Schuldnervermögens führt und der Verwertungserlös
gering ist, wurde durch die Insolvenzordnung das İnso1v.en-
zpianverfahren neu eingeführt. In diesem Verfahren könr ıen
die Glaubiger einen Insolvenzpian besch1ie1en, in dem die
Verwertung des Schuldnervernıögens urıd die Verteiiung der

Zu dem Zusammenhang zwischen Kostenbeteiligung der absonde-
nıngsberechtigten GIubiger und Anzahi der eröffneten Verfahren
ebenso 1-Msen ı eyer, Insolvenzrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 4.08.
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Masse an die Gliiubiger abweichend vom Gesetz geregeit ist. BE İTRAG
İnsbesondere soLi der Insolvenzplan dazu dienen, eiri Unter- VON
nehmen des Insolvenzschuldners nicht zu zerschlagen, sondern WOI.F-O İ ETRICU

zu erhalten. Die Sanlenıng, die es seit dem Jabr 2003 auch im
türkischen Recht gibt, dient yor ailem dem Erhalt der Arbeits-
platze in dem insolventen Unternehmen. [kir die Erhaltung ei-
nes Untemehmens gibt es verscl-ıiedene Möglichkeiten. Ersteııs
kann ein İnsolvenzplan mit dem Ziel vereirıbart werden, das
Unternehmerı zu sanieren und es dem Schuidner zu belassen.
Der İnsolvenzplan hat daıın die Funktion eines Sanienmgspla-
nes. Zweiterıs kann in dem Insolvenzplan vereinbart werden,
dass das Unternehmen von dem Schuldner gelöst und at ıf eirıen
anderen Trger übertragen wird. Zu diesem Zweck kann dann
eine sogenannte Auffanggesellschaft gegründet werden. Dann
hat der İnsolvenzplan die Funktion eines Übertragungsplanes.
Man spricht von einer übertragenden Sanierung.

1. Möglicher İnhalt eines Insolvenzplans

In dem Insolvenzplan können die Befriedigung der
gesicherten, absonderungsberechtigten GIubiger und der
ungesicherten Insoivenzglaubiger, ferner die Verwertung
der İnsoivenzmasse und deren Verteilung ar ı die Beteiligten
sowie die Haftung des Schuldners nach der Beendigung des
İnsolvenzverfal-ırens abweichend von der İnsoivenzordnung
geregeit werden.

Konkrete Beispiele für verschiedene Regelungen in einem
Insolvenzplan sind:

Willenserkliirungen zur zur Übertragung eines be-
stimmten Grundstücks aus dem Schuldnervermögen
an einen bestinımten Erwerber ( 228 İnsO),

Eingriffe in die Rechtsstellung von absonderungsbe-
rechtigten Giaubigern mit Sicherungsrechten ( 238
Abs. 12 İnsO),

der Erlass von Forderungen an den Schuidner ( 225
Abs. 1 InsO),
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- dIe Stundung von Forderungen ( 255 InsO),

- die Neuausrichtung des Unternehmens,

Verpflichtungserklrungen Dritter. Das spielt eine
wichtige Rolle beim Einsatz staatlicher Mittel zwecks
Erhalt eines Unternebmens z.B. in Form von staatli-
chen Krediten oder Bürgschaf ten.

Finzeine Gruppen wie zum Beispiel KIeinglubiger
köıınen bessergestellt werden ais nach der Insolvenz-
ordnung, andere wie zum Beispiel Groflglubiger oder
Absonderungsberechtigte können schlechter gestelit
werden. Innerbalb derselben Gruppe ist allerdings
eine Gleichbehandlung der G1ubiger geboten.

2. Einleitung und Ablauf des Insolvenzplanverfahrens

Zu einem Insolvenzplanverfahren kommt es nur dann,
wenn der Insolvenzverwalter oder der Schuldner einen frisol-
venzplan aufstellt und an das Insolvenzgericht vorlegt ( 218
Abs. 1 InsO). Der Verwalter kanr ı dazu von der Glaubigerver-
sanımlung beauftragt werden ( 218 Abs. 2 InsO).

Das Insolvenzgericht bestimmt einen Termin, in dem der
Insolvenzplan erörtert werden und ansch1ie1end über den
Plan abgesti ınmt werden soli ( 235 Abs. 1 InsO). Der Plan
muss namlich durch die Glaubiger angenommen werden. Es
gibt keinen Zwang zum Insolvenzplan, keine Zwangssanie-
rung und keinen Zwangsvergleich. Nicht aile G1ubiger sind
stinımberechtigt. Diejenigen, deren Forderung durch den Plan
voli erfüllt wird, haben kein Stinımrecht. Die absonderungs-
berechtigten Glubiger sind nur dann stimmberechtigt, wenn
der Plan in ibre Rechtsstellung eingreift ( 238 InsO).

Die von RechtsAnderungen in-t Insolvenzplan möglicher-
weise betroffenen GMubiger sind in mindestens vier Gruppen
einzuteilen ( 222 lns(3):

-	 die gesicherten absonderungsberechtigten C1ubiger,
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die ungesicherten Insolvenzgmubiger,

die nachrangigen Insolvenzglubiger

und die Arbeitnehmer, wenn sie ais Insolvenzglâu-
biger mit nicht unerheblichen Forderungen beteiligt
sind.

Ferner können Kleinglaubiger ais eine eigene Gruppe
aufgenon ımen werden; das bietet sich an, wenrı die
Kleinglaııbiger bei der Verteilung des Erlöses eine
höhere Quote erhalten sollen ais Groi3glaubiger.

Nicbt zu den beteiligten Gruppen gehören die Aussonde-
rungsberechtigten sowie die Masseglubiger; in ibre Rechtsstel-
lung kann durch den Insolvenzplan nicht eingegriffen werden.

Jede Cruppe der stiınmberechtigten GlAubiger stimmt ge-
sondert über den Insolvenzplan ab ( 243 InsO). Zur Annal ıme
des Insolvenzplans ist in jeder Cruppe eine doppelte Mehrheit
erforderlich: Erstens die Mebrheit der abstirmnenden Glaubiger
und zweitens die Mehrheit der von den Glaubigern geltend
gemachten Ansprüche (Kopfmehrheit und Summemehrheit,

244 InsO). Die Glubiger dürfen ibre Zustimmung zu dem
Plan aber nicht ohne Grund verweigern. Es giit eki sogenanntes
Obstruktionsverbot ( 245 InsO). Deshalb giit die Zustimmung
einer abstimmenden Gruppe ais erteilt, wenn diese Gruppe
durch den Insolvenzplan voraussichtlich nicht scMechter ge-
stelit wird, ais sie obne den Plan stünde, wenn die Glubiger
dieser Gruppe angemessen an dem wirtschaftlichen Wert
beteiligt werden und wenn die Mehrheit der abstintn- ıenden
Gruppen dem Plan zugestimmt hat.

Auch der Schuldner muss dem Plan zustimmen. Es gehtja
um die Verteilung seines Vermögens und um seine künftigen
Pflichten. Allerdings giit seine Zustimmung ais erteilt, wenn
er dem Plan ııicht widerspricht ( 247 Abs. 1 InsO). Aulerdem
darf auch der Schuldner seine Zustimmung nicht ohne Grund
verweigern. Deshalb ist sein Widerspruch gegen den Plan
unbeachtlich, wenn er durch den Plan voraussichtlich nicht
schlechter gestellt wird, als er ohne einen Plan stünde und kem

BE İ TRAG

VON

WOIJ-DIETRICH

WMKER
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Glaubiger einen wirtschaftliche Wert erMit, der den vollen
Betrag seines Anspruchs übersteigt (fi 247 InsO).

Nach der Annahme des Insolvenzplans durch die Glubi-
ger und der Zustimmung des Schuldners muss der Plan noch
durch das Insolvenzgericht besttigt werden ( 248 InsO). Das
Insolvenzgericht prüft dann von Amts wegen, ob der Plan
angenonunen worden ist und ob die gesetzlichen Vorschriften
über den Jnhalt des Insolvenzplans und das Planverfahren
beachtet worden sind. AuEerdem kann ein Inso1venzglubiger
beantragen, dass die Besttigungversagt wird, wenn er glaub-
hah macht, dass er durch den Plan schlechter gestellt wird, als
er ohne Plan stüncle ( 251 Abs. 1 InsO). Auf diese Weise wird
sichergestellt, dass die wirtschaftlichen Interessen der Glubi-
ger angemessen berücksichtigt werden. Das Insolvenzgericht
entscheidet durch Beschluss.

Mit der Rechtskraft der gerichtlichen Besttig ııng des Insol-
venzplans treten die in dem Plan festgelegten Wirkungen für
und gegen alle Beteiligten ein ( 254 Abs. 1 S. 1 InsO). Deshalb
sind auch die Beteiligten, die dem Plan widersprochen haben,
und solche InsolvenzglAubiger, die ilıre Forderungen gar nicht
arıgemeldet hatten, an den Plan gebunden ( 254 Abs. 1 InsO).

Auch dann, werı n die Glaubiger einen lnsolvenzplan
bescMiei3en, muss der Insolvenzverwalter dafür sorgen, dass
zunachst die Masseansprüche vorrangig erfülit werden ( 258
Abs. 2 InsO). Sodann beschlieRt das Lr ısolvenzgericht die Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens ( 258 Abs. 1 InsO). Damit
endet grundstzlich auch das Amt des Insolvenzverwalters.
Allerdings kanrı in dem gestaltenden Teil des Jnsolvenzplans
vorgesehen werden, dass die Erfüllung des Plans überwacht
wird ( 260 Abs. 1 InsO). Die Überwachung ist dann Aufgabe
des Insolvenzverwalters ( 261 Abs. 1 InsO). Insoweit besteht
dann sein Amt fort. Weitergehend kann im Insolvenzplan
vorgesehen werden, dass bestimmte Rechtsgeschfte des
Schuldners oder einer gegründeten Übernahmegesellschaft
whrend der Zeit der Überwachung nur mit Zustimmung des
Jnsolvenzverwalters wirksam sind ( 263 Jr ısO). Insgesamt kann
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man sagen, dass durch den İnsolvenzplan die Aufgaben des
İnsolvenzverwalters auclı atıf die Zeit nach Aufhebung des
Jnsolvenıverfahrens erstreckt werden kanr ı .

Falis der Schuldner die in dem İnsolvenzplan vorgese-
henen Ansprüche nicht erfülit, können die Glaubiger die
Eiıızelzwangsvollstreckung gegen den Schuldner betreiben;
denn das Insolvenzverfahren ist ja aufgehoben. Ais Volistre-
ckungstitel gilt dann die İnsolvenztabelle in Verbindung mit
dem Insolvenzplan ( 257 Abs. 1 InsO).

3. Praktische Bedeutung und Bewertung des
İnsolvenzplanverfahrens

İnsgesamt ist der İnsolvenzplan in erster Linle ais ein
von den G1ubigern selbst gesteuertes Sanierungsinstrument
gedacht. In der Praxis bestehen allerdings gegen das İnsolven-
zplanverfahren erhebliche Vorbehalte. Es gibt meist zu viele
Glaubiger, die nicht akzeptieren, dass sie in ı İnsolvenzplan
auf einen Teil ihrer Forderungen verzichten sollen, um eine
Fortführung des insolventen Unternehmens zu ermöglichen.
Die MehrzahJ der GMubiger ist nach wie yor an einer schnellen
Liquidation interessiert, bei der sie wenigstens einen geringen
Teil ihrer Fordenıngen erfülit bekommen. An einem wirtschaft-
lichen Überleben des Unternehmens haben zu viele GIubiger
meistens kein İnteresse.

Angeblich soli die Zahi der Mile, in denen insolvente
Unternehmen atıf Grand eines Insolvenzplans fortgefülırt wer-
den, in Deutschland nur 1 % betragen. 12 Die Hoffnungen und
Erwartungen in das Sanierungsinstrument des İnsolvenzplans
haben sich bisher aiso noch nicht erfülit.

Ein weiterer Grund dafür wird auch in der Ferson des
Insolvenzverwalters gesehen. Dieser müsste eigentlich bei der
Eortführung und Sanierung eines insolventen Unternehmens
hervorragende ManagerquaIitten haben. Das ist aber aus drei

12 Anton, ZinsO 2009, 506, 507.
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BE İTRAG Gründen nicht inner der Fali. Erstens gibt es für das Auswabl-
VON verfabren keine konkreten gesetzlichen Regein. Vorgesehen

WOLF-DIETRICH ist nur, dass der Verwalter eine geeigrıete, insbesondere ge-
WALKER und von den G1iubigern und dem Schuldner

urmbhrıgige natürliche Person sein muss (Q 56 Abs. 1 InsO). Die
Gerichte führen meist uınfangreiche (Verwaltervorauswahl)
Listen, in die man ais Bewerber für Insolvenzverwaltungen auf-
genommen wird. Die Auswahl der Verwalters aus dieser (Vo-
rauswabl)Liste ist gerichtlich nicht überprüfbar. Die Glaubiger
haben auf die Auswahl des Insolvenzverwalters nur insoweit
Einfluss, ais sie sich in der ersten Glaubigerversammlung mit
einer qualifizierten Mebrheit für einen anderen ais den vom
Gerichts ausgewb1ten Ir ısolvenzverwalter entscheiden können
( 57 InsO). Zweitens wird die Ttigkeit der Insolvenzverwal-
ter offenbar nicht attraktiv genug vergütet. Und drittens wird
mutiges unternehmerisches Denken und Handein dadurch
verhindert, dass die Verwalter sich bei Fehlern schadenser-
satzpflichtig machen können ( 60 InsO).13

V. Die Eigenverwaltung

Bei einer Unternehmensinsolvenz kann das Insolvenzge-
richt eine sogenannte Eigenverwaltung ffi 270 ff. InsO) an-
ordnen. Dann wird kein Insolvenzverwalter bestellt. Vielmehr
beh1t der Insolvenzschuldner selbst das Recht zur Verwaltung
und Verfügung. Das Insolvenzgericht ernennt nur einen soge-
nannten Sachwalter. Dieser hat aber weniger Befug ıüsse ais
ein Insolvenzverwalter. Er hat im Wesentlichen die Funktion,
den Schuldner bei der Eigenverwaltung zu beaufsichtigen. Die
Anordnung der Eigenverwaltung kommt nur in Betracht, wenn
entweder der Schuldner selbst die Insolvenzeröffnung bean-
tragt oder - falis ein G1ubiger den Eröffnungsantrag gestelit
hat, dieser dem Antrag des Schuldners auf Eigenverwaltung
zustimnıt ( 270 Abs. 2 Nr. 1, 2 InsO). Eine Eigenverwaltung
scheidet aus, wenn nach den Umstğnden eine Verfahrensver-

13 An ton, ZirısO 2009, 506, 509.
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zögerung oder ein sonstiger Nachteil für die Glaubiger zu BE İ JRAG
erwarten ist ( 270 Abs. 2 Nr. 3 InsO). 	 VON

WOLF-D İ ETRICH
W4 L K E k

1. Abweichungen vom Regelinsolvenzverfahren

Die wichtigste Abweicfıung vom Regelinsolvenzverfahren
besteht darin, dass der Schuldner seine Verfügungsmacht be-
hâIt und Iediglich unter der Aufsicht eines Sachwalters steht.
Ein eventueller Insolvenzplan kann entweder vom Sachwalter
oder vom Schuldrıer selbst ausgearbeitet werden. Auf Antrag
der Glitubigerversammlung ordrıet das Insolvenzgericht an,
dass bestimmte RechtsgeschMte des Schuldners nur mit Zu-
stinınıurıg des Sachwalters wirksam sind ( 277 Abs. 1 InsO).
Grundsatzlich ist es aber der Schuldner selbst, der Masse-
verbindlichkeiten begründerı, MassegMubiger befriedigen
und Forderungen zur Insolvenzmasse einziehen karın. Auch
die Verteilung des Erlöses obliegt dem Schuldner, der dabei
allerdirıgs von dem Sachwalter überprüft wird ( 283 Abs. 2
S. 2 InsO).

Lediglich einzelne Aufgaben verbleiben allein bei dem
Sachwalter. Dazu gehört das Recht zur Insolvenzanfechtung
(28OInsO).

2. Praktische Bedeutung und Bewert-ung der
Eigenverwaltung

Eine Eigenverwaltung verspricht durchaus Vorteile. Bei
der Fortführung eines zum Schuldnervermögen gehörenden
Unternehmens karın die Erfahrung des Schuldners, der sein
Unternehmen am Besten kennt und auch mit der Branche am
Besten vertraut ist, genutzt werden. Auerdem fallen keine
Kosten für den Insolvenzverwalter an.

Andererseits ist dıe Eigenverwaltung für die GlAubiger mit
hohen Risiken belastet. Schlieflhich hat der Insolvenzschuldner
selbst seine wirtschaftlichen Schwierigkeiten verursacht, und
das beruht hufig auf unternehmerischem Versagen. Deshalb
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BE İTR4G stelit sich die Frage, warum gerade er geeignet sein sol!, das
VON Unternehmen mis der Krise zu führen mit dem Zie!, die G1u-

WOLF-DIETR1CH biger so gut wie mög!ich zu befriedigen. Die Eigenverwaltung
WALKER kommt daher von vornherein nur dann in Betracht, wenn die

G1ubiger ein hohes Vertrauen in den Insolvenzschu!dner
haben und wenn dessen spezie!le Kenntnisse für die Verfah-
rensabwicklung unentbehrlich sind 4 In der Praxis überwiegen
die Vorbeha!te der Glaubiger. Desha!b kann die Eigenverwal-
tung nach wie yor nicht ais Erfo!gsmodel İ, sondern a!s seltener
Ausnahmefall angesehen werden.15

VI. Das Verbraucherinsolvenzverfahren und sonstige
Kleinverfahren

ScMief1ich wurde durch die İnso!verızordnung für den
Fali, dass der Schuldner eine natürliche Person ist, noch ein
sogenanntes Verbraucher- beziehurıgsweise Kleininso!venzver-
fal-ıren eingeführt. Es soll ein vereinfachtes Verfahren sein,
gegenüber dem Regelinso!venzverfahren in verschiedenen
Punkten modifiziert.

1. Abweichungen vom Regelinsolvenzverfahren

Das Verbraucherinsolvenzverfahren hat drei Phasen:

In der ersten Phase soll sich der Schu!dner zunchst um
eine auRergerichtliche Schuldenbereinigung bemühen.

Diese Phase findet also noch yor dem Antrag auf İnsol-
venzeröffmıng statt. Der Schu!dner kann sich bei seinen Be-
mühungen von eir ıer Schu!dnerberatungsstelle unterstützen
!assen. Eal!s es zu einer aui3ergerichtlichen Einigung mit den
Glubigern kommt, findet vJn vornherein gar kein Insolven-
zverfahren statt.

14 Jauernig/Berger, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 22. Aufl.,
2007, Ş 64 Rn. 1.

15 Pape, ZinsO 2009, 1, 6.
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Nur wenn die Bemühungen um eine auiergerichtliche BEITRAG
Schuldenbereinigung erfolgios bleiben, stelit der Schuldner VON
einen Antrag auf InsolvenzeröffnungEr muss seinemAntrag WOLF.IETRICH
einen Plan beifügen, wie nach seiner Vorstellung die Schulden
bereinigt werden sollen ( 305 Abs. 1 Nr. 1,4 InsO). Jetzt beginnt
die zweite Phase. Das Insolvenzgericht prüft, ob dieser Plan
grundstzlich geeignet ist, stellt diesen Plan den vom Schuld-
ner benarınten Gluubigern zu und versucht, mit diesen auf der
Grundiage des Schuldenbereinigııngsplanes eine gerichtliche
Einigung zu erreichen ( 307, 308 InsO). Wenr ı smtIiche
GlAubiger dem Schuldenbereinigungsplan zustimmen, wird
dieser vom Insolvenzgericht durch Beschluss festgestellt. Der
Schuldenbereinigungsplan hat dann die Wirkung wie ein
gerichtlicher Vergleich. Er ist Vollstreckungstitel ( 308 Abs. 1
S. 2 InsO). Der Antrag auf Eröffnung des Insolvenzverfahrens
giit danrı ais zurückgenonmıen ( 308 Abs. 2 InsO).

Falis einer oder mehrere G1ubige berechtigte Einwen-
dungen gegen den Schuldenbereinigungsplan erheben, wird
das Verfahren über den Eröffnungsantrag von Amts wegen
vorgesetzt ( 311 InsO). Wenn der Eröffnungsantrag zulssig
und begründet ist, wird in der dritten Phase das vereinfachte
Insolvenzverfahren eröffnet. Anders ais im Regelinsolvenz-
verfal-ıren wird kein Insolvenzverwalter, sondern nur ein so-
genannter Treuhnder bestimmt ( 313 Abs. 1 InsO). Er r ıimn-ıt
zwar grundstzlich die Funktion eines Insolvenzverwalters
wahr, hat aber nur eingeschrAnkte Befugnisse. Das Verfahren
ist insofern vereinfacht, ais es weniger Termine beim Insolvenz-
gericht gibt als im Regeliıısolvenzverfaiııen. Unter bestimmten
Voraussetzungen kann das Insolvenzgericht anordnen, dass
das Verfahren schriftlich durchgeführt wird.

1m Verbraucherinsolvenzverfal-ıren gibt es keine Eigen-
verwaltung und keinen Insolvenzplan, weil dieser eher auf
Unternehmensinsolvenzen zugeschnitten ist.
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2. Praktische Bedeutung und Bewertur ıg des
VerbraucherinsolvenzverfahreflS

Die Idee des Verbraucherinsolvenzverfahrens wird zwar
weitgehend als richtig angesehen, nicht aber die gesetzliche
Umsetzung. 16 Insbesondere die notwendigen Versuche einer
au£ergerichtlichen und einer gerichtlichen Schuldenberei-
nigung haben sich in der Praxis offenbar weitgehend ais
bedeutungslos erwiesen. 7 Die au£ergerichtliche Schuldenbe-
reinigung scheidet in der Regel schon wegen der fehlenden
Mitwirkungsbereitschaft der G1ubiger aus. Von ihnen ist
eine Zustimmung zu dem Einigungsvorschlag des Schuldners
grundstz1ich nicht zu erwarten, weil der Schuldner in aller
Regel entweder gar nichts (Nullplan) oder eine viel zu geringe
Befriedigungsquote anzubieten hat. Zur gerichtlichen Schul-
denbereiriigung kommt es schon meist deshalb nicht, weil das
Gericht von einem solchen Versuch absehen kat ın, wenn nach
seiner freien Überzeugung der Schuldenbereinigungsplafl
voraussichtlich nicht angenommen wird. Das ist der Regeifali.
Wenn die G1ubiger einer au£ergerichtlichen Schuldenbereini-
gung nicht zugestinımt haben, spricht viel dafür, dass dies auch
bei einem gerichtlichen Einigungsversuch nicht gelingt. 1m
Hinblick auf widersprechende Glaubiger gibt es offenbar kaum
noch gerichtliche Schuldenbereinigungen.18 Die Vorschriften
über das vereinfachte Insolvenzverfahren nach gescheiterter
Schuldenbereinigung werden verbreitet ais überflüssig an-
gesehen. 19 Der Aufwand der Verbraucherinsolvenzen ist im
Verhültnis zu dem Ertrag zu grofL°

Vİİ. Die Restschuldbefreiung

Nach der Aufhebung des İnsolvenzverfahrens können die
Inso1venzgIubiger, soweit ibre Ansprüche bisher nicht befrie-

16 Huber, JuS 1998,1140.
17 Pape, ZinsO 2009, 1, 7.
18 Pape, ZinsO 2009, 1, 8.
19 Pape, ZinsO 2009, 1, S.
20 MünchKomrnlnsO/Stünzer, EinI. Rr ı . 45b.
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digt wurden, wieder die Einzelzwangsvollstreckung gegen den BE İTRAG

Schuldner betreiber ı ( 201 InsO). Das kann ftir den Schuldner VON
eine lebenslange Haftung bedeuten. Da Millionen von Haus- wOLFD İ ErR İ CH

halten in Deutschland überschuldersind, ist diese Situation
insbesondere für Familien mit Kindern âu gerst belastend. Au-

erdem besteht die Gefahr, dass solche Schuldner kein Motiv
haben, pMndbares Arbeitseinkommen zu erzielen, sodass sie
sich in Schwarzarbeit flüchten. Aus diesem Grund wurde in
der Insolvenzordnung die Möglichlceit einer Restschuldbefrei-
ung eingeführt. Diese kanı unter anderen Voraussetzungen
erreicht werden ais die Rehabilitation des Konkursschuldners
nach türkischem Recht.

1. Voraussetzungen der Restschuldbefreiung

Die Restschuldbefreiung kan ıt nur von natürlichen Per-
sonen beantragt werden ( 286 InsO). Dabei kat ın es sich um
Verbraucher handein, aber auch um Einzelunternehmer und
freiBeruflich Ttige wie zam Beispiel Arzte, Rechtsanw1te and
Architekten. Der Schuldner muss dem Antrag auf Restschuld-
befreiung eine Erklrung beifügen, dass er seine pfândbaren
Forderungen auf Arbeitsvergütung für die Zeit von sechs
Jahren nach Eröffnung des Insolvenzverfalırens an einen vom
Gericht zu bestimmenden TreuMnder abtritt.

Fine Restschuldbefreiung kommt niemais von Amts
wegen in Betracht. Sie setzt einen Antrag des Schuldners vo-
raus. Dieser Antrag soll mit demjenigen atıf Eröffnung eines
JnsolvenzverfaErens verbunden werden ( 287 Abs. 1 InsO).
Eine isolierte Restschuldbefreiung ohne Durchfül ırung eines
Insolvenzverfahrens gibt es nicht. Das hat zur Folge, dass eine
Restschuldbefreiung ausscheidet, wenn der Antrag auf Insol-
venzeröffnung mangeis Masse abgewiesen wird oder wenn ein
eröffnetes Insolvenzverfahren spter mangeis Masse wieder
eingestellt wird. Nach der ursprünglichen Fassung der InsO
hatten die meisten Schuldı-ier gar keine Chance, überhaupt in
das Restschu!dbefreiungsverfahren hereinzukommen, weil
das dafür notwendige Insolverızverfahren gar nicht mange!s
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BE İTRAG Masse gar nicht erst eröffnet wurde. Das hat sich gendert, ais
VON im Jahr 2001 mit den neu eingefügten 99 4a ff. İnsO die Mög-

WOLF-DTRKH lichkeit geschaffen wurde, dass solchen Schuldnern, welche
WALKER die Verfahrenskosten nicht aufbringen können, die Kosten

zunchst gestundet werden. In der Praxis gibt es zwar erheb-
liche Vorbehalte gegen diese Kostenstundung, und zum Teil
wird gefordert, sie wieder abzuschaffen. TatscMich werden
aber im Laufe des Restschuldbefreiungsverfahren in mehr ais
der Hülfte aller Falle SO viel Vermögenswerte iri die Masse
gezogen, dass damit zumindest die Verfahrenskosten gedeckt
werden können.21

Die Restschuldbefreiung soli nach 9 1 S. 2 InsO nur dem
redlichen Schuldner zugute kommen. Deshalb ist die Rest-
schuldbefreiung durch Beschluss des Insolvenzgerichts zum
Beispiel dann zu versagen, wenr ı der Schuldner wegen einer İn-
solvenzstraf tat rechtskrMtig verurteilt wurde, wenn er falsche
schriftliche Angaben über seine wirtschaftlichen Verh1tnisse
gemacht hat, wenn er seine Auskunfts- oder Mitwirkungs-
pflichten verletzt hat und wenr ı er im Verbraucherinsolvenz-
verfahren falsche Angaben gemacht hat (vgl. 9 290 InsO).

Das İnsolvenzgericht entscheidet über den Antrag nach
Anhörung der İnso1venzgIubiger und des Insolvenzverwal-
ters durch Beschluss. Dieser Beschluss ergeht in der Regel
nicht durch einen Richter, sondern durch einen Rechtspfleger.
Entweder wird der Antrag auf Restschuldbefreiung abgewie-
sen, oder das Gericht kündigt die Restschuldbefreiung an für
den Fail, dass spAter die weiteren Voraussetzungen eintreten
(9 291 InsO). Mit der Ankündigung der Restschuldbefreiung
wird gleichzeitig ein Treuhander bestimmt, auf den die vom
Schuldner abgetretenen pfAndbaren Forderungen übergehen
(9 291 Abs. 2 İnsO).

Die vom Cericht angekündigte Restschuldbefreiung tritt
nur ein, weıın der Schuldner in einem Zeitraum von sechs
Jal*en ab Eröffnung des fr ısolvenzverfahrens bestimmte Oblie-

21 Pape, ZinsO 2009, 1, 7.
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genheiten erfülit ( 295 InsO). Erstens muss er in dieser Zeit eine BE İTRAG
angemessene Erwerbsttigkeit ausüben oder sich jederıfalls um VON
eine solche bemühen. Den pfandbaren Teil seiner Bezüge muss WOLE.DIETRICU

er an einen vom Gericht besteilten TreuMnder abtreten ( 287
Abs. 2 InsO). Zweiterıs muss er Erbschaften, die er erwirbt, zur
H1fte an den Treuhnder herausgeben. Drittens muss er jeden
Wechsel seines Wohnsitzes oder seiner Arbeitsstelle unverzüg-
iich dem Insolvenzgericht und dem Treuhânder ar ızeigen, und
er darf keine Einkünfte verheimlichen. Und viertens darf er
Zahlungen für die Insolvenzglaubiger nur an den Treuhander
leisten und keirtem einzelnen Insolvenzglaubiger einen Sonder-
vorteil verschaffen. Die Erfüllung dieser Obliegenheiten ist vom
Treuhnder au überwachen, wenn der GMubigerausschuss das
beschlieft (vgl. 9 292 Abs. 2 InsO). Wenn der Schuldner wh-
rend der Laufzeit von sechs Jahren eine seiner Obiiegenheiten
verletzt und dadurch die Befriedigııng der Insolvenzglaubi-
ger beeintMchtigt, hat das Insolvenzgericht auf Antrag eines
InsolvenzgMubigers die Restschuldbefreiung nı versagen (
296 Abs. 1 InsO). Der Treuhnder hat die eingehenden Betrage
einmal jbrlich an die JnsolvenzglAubiger zu verteilen ( 292
Abs. 1 InsO).

2. Erteilung und Wirkung der Restschuldbefreiung

Nach Ablauf der sechsjhrigen Wohlverhaltensperiode
entscheidet das Insolvenzgericht nach Anhörung der Insol-
venzgMubiger, dS Treuhnders und des Schuldners durch
Beschiuss darüber, ob die angekündigte Restschuidbefreiung
wirkiich erteilt wird ( 300 Abs. 1 InsO). Falis Restschuldbe-
freiung erfolgt, wirkt diese gegen aile Insolverızg1ubiger (
301 Abs. 1 InsO). Dann können keine Nachforderungen mehr
gestelit und keine Einzelzwangsvollstreckungefl mehr durch-
geführt werden. Selbst Forderungen, d ıe im Irısolvenaverfalıren
ııicht angemeldet wurden, sind verloren ( 301 Abs. 1 S. 2 InsO).

Von dieser umfassenden Restschuldbefreiung gibt es einige
Ausnahmen ( 302 hısO). Dazu gehören Verbirtdhchkeiten des
Schuldners aus vorsAtzlicher unerlaubter Handlung, Geldstra-
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BE İTRAG fen und Ansprüche auf Rückzahlung zinsloser Darlehen, die
VON dem Schuldner zur Begleichung der Kosten des İnsoİvenzver-

WOLF-DTRKH fahrens gewhrt wurden.
WALKER

Falis InsolvenzgMubiger neben ihren Forderungen gegen
den Schuldner auch Rechte gegen Mitschuldner und Bürgen
des Schuldners hatten, werclen diese Forderungen durch die
Restschuldbefreiung nicht berührt ( 301 Abs. 2 S. 1 InsO).
Gegen einen Bürgen des Schuldners kann ein Glubiger also
nach wie yor die Zwangsvollsfreckung betreiben.

3. Praktische Bedeutung und Bewertung der
Restschuldbefreiung

In jedem Jabr gibt es fast 100.000 Insolvenzverfahren mit
anschliegender Restschuldbefreiung. Insofern kann man von
einem Erfolgsmodell der Insolvenzordnung sprechen. Zwar
haben viele GlAubiger erhebliche Bedenken, dem Schuldner die
Wohltat der RestschuIdbefreiung zukonırnen zu İassen und
damit gleichzeitig auf ibre Forderungen gegen den Schuldner
entgültig zu verzichten. in der Tat führt die Restschuldbefrei-
ung zu einem Eingriff in Rechte der GlAubiger. Andererseits
köıınen d ı e Glubiger in fast allen Fallen ohnehin nicht damit
rechnen, das sie jemais auf pfandbares Vermügen des Schuld-
ners zugreifen können. Sie werden deshalb faktisch gar nicht
scblechter gestellt ais ohne Restschuldbefreiung. Insofern ist es
durchaus akzeptabel, dass dem Schuldner mit der Restschuld-
befreiung d ıe Chance zu einem wirtschaftlichen Neuanfang
eingeraumt wird, weil die Glaubiger dadurch letztlich keinen
Vermögensnachteil erleiden.

VJJI. Zwischenbj!anz nach zehn Jahren InsO

Die Bilaaz nach zehn Jahren Insolvenzordnung fallt ge-
mischt aus.

Pape, ZinsO 2009, 1, 6.
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Es gibt nach wie yor eine sehr hohe Anzahl von Insolven- BEITRAG
zverfabren (über 155.000 Verfahren). Zwar weist die Jahressta- VON
tistik 2008 einen Rückgang gegenüber dem Jahr 2007 aus; aber
im Jahr 2009 ist die Zahi wieder ansteigend.

Einerseits scheinen die meisten Regelungen iri der Fraxis
zu funktionieren. Andererseits wird vielfach beklagt, dass
die Ziele, die mit der Ablösung der Konkursordnung durch
die Irısolvenzordnung verfolgt wurden, bisher nicht erreicht
w ur d e n 33

Erstens ist die bei Insolvenzeröffnung den Glaubigern zur
Verfügung stehende Masse nicht wesentlich gröfer ais zur
Zeit der Konkursordnung. Zwar wird es aligemein begrüEt,
dass die unter der Konlcursordnung noch geltenden Vorrechte
für Arbeitnelı mer und den Steuerfiskus, die yor den übrigen
einfachen Glaubigern zu befriedigen waren, abgeschafft wur-
den. Aber die den ungesicherten InsolvenzglAubigern zur
Verfügung stehende Masse wird auch heute noch weitgehend
durch die zar Absonderung berechtigten gesicherten G1ubiger
aufgebraucht.. Die Befriedigungsquote einfacher Insolvenz-
glüubiger betragt nach wie yor ini Normaifali nur höchstens
6 %. Immerhin ist die Anzahl der Verfahren, bei denen die
Eröffnung des Insolvenzverfabrens mangeis Masse abgelehnt
wurde, spürbar zurückgegangen.

Zweitens hat sich das Insolvenzplanverfahren in der
Praxis noch nicht genügend durchgesetzt. Deshalb wird auch
das Ziel der Unternehmenssanierung und damit der Erhalt
von Arbeitspli4tzen noch nicht in dem Unfang erreicht, wie
es wünschenswert wre. Auch die Politik sucht gerade in gro-
Len Krisen wie etwa derjenigen bei dem Autohersteller Opel
nicht die Lösung über ein Insolvenzplanverfahren, sondern
nach Lösungen auCerhalb der Insolvenz unter Einsatz von viel
staatlichen Mittein.

Statistisch gesehen am erfolgreichsten ist wohi die Ein-
führung der Restschuldbefreiung. Sie hilft aber nur kleinen

23 Jauernig/Berger, 38 Rn. 18.
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Schuldnern und ist nicht geeignet, Unternehmen zu erhalten
und Arbeitsp1tze zu sichern.

Insgesamt kann man sagen, dass die Jnsolvenzrechtsreform
mit dem Inkrafttreten der InsO im Jahr 1999 nur vorlaufig ab-
geschlossen wurde.24 Schon seit Jahren gibt es das Schlagwort
von der Dauerbaustejje InsO". 25 Bei zukünftigen Reformen
wird es unter anderem darum gehen, wie eine Aufzehrung der
Masse durch Sicherungsrechte verhindert werden26 und wie
die Akzeptanz von Insolvenzplanverfahren zwecks Unterneh-
menssanierung erhöht werden kann. Allerdings ist auch das
beste Insolvenzrecht niemais in der Lage, die wirtschaftlichen
Ursachen für Jnsolvenzen zu beseitigen. 27 Und auch die Bedeu-
tung des Insolvenzverfahrens für die Erhaltung von Unterneh-
menswerten wird vermutlich immer unbefriedigend bleiben?S

24 Hüsenzeyer, lnsolvenzrecht, 4. Aufl., 2007, En. 4.03.
25 Pape, ZinsO 2009, 1.

In diesem Si ıme auch Hösemeyer, lnsolvenzrecht, 4. Aufl. 2007, En. 4.08.
" Hdsen ı eyer, Inso]venzrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 403.

MünchKornmlnsO/Stünıer, Einl. Rn. 45b.
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(Almanya - Giei3en Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

ALMAN ACZ HUKUKU- İFLAS HUKUKU
KARŞISINDA ÖNEML İ DEĞİŞİKLİ KLER VE

UYGULAMADA YERLE ŞMES İ

8 Ekim 2009'da Abant'ta
yIlI. Türk Medeni Usül Hukukçular ı Kongresi'nde	 WOLF-DIETRICH

Sunulan Tebliğ ,	 WA[KER' İ N

TEBLI Ğ I

yIlI. Türk Medeni Usül Hukukçular ı Kongresi, Alman acz
hukukunun yakın tarihli bir y ıl dönemine denk gelmektedir.
Alman Acz Kanunu tam on yıl önce 1.1.2009'da yürürlü ğe gir-
miştir. Bu, Alman acz hukukunun uygulamada yerle şip yer-
leşmediğinin incelenmesi için iyi bir fırsattır.

Tebliğin genişletilmiş ve birkaç dipnot ilave edilmiş hali.
Çev. Dr.: Evrim Eri şir, Dokuz Eylül Universitesi Hukuk Fakültesi Me-
deni Usül ve icra-İflas Hukuku Anabilim Dair.
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1. iflâs Kanunu'ndan (KO) Acz Kanunu'na (InsO)

Bu inceleme yalnız, neden gerçekten Acz Kanunu'na ula-
şıldığı bilinirse yap ılabilir. 1999 y ılından önce ilk olarak 1877
tarihli iflas Kanunu, ikinci olarak 1935 tarihli Konkordato Ka-
nunu ve üçüncü olarak 1990 y ılına kadar DDR'ye ba ğlı olan
yeni Federal eyaletler bak ımından Külli Takip Kanunu (GesO)
(aşa ğıdaki açıklamalarda ayrıca ele alınmayacakt ır) olmak üze-
re pek çok hukukî dayanak bulunmaktayd ı . İflAs Kanunu tas-
fiyeye, Konkordato Kanunu iyileşlirmeye yönelikti.

İfls Kanunu ve Konkordato Kanunu 1970'li yılların orta-
lar ından itibaren uygulamada art ık kendini kabul ettiremedi.1
Talep edilen iflas tasfiyelerirün yaln ız % 20'sinin gerçekten yü-
rütülebildiği y ı llar yaşand ı . 2 Geriye kalan talep edilen iflas tas-
fiyelerinin % 80'inde ya ifIs tasfiyesi hiç aç ılanııyordu ya da
en az ından ifls masraflar ını karşılayacak yeterli masa mevcut
olmadığından erteleniyordu. Ve yürütülen ifMs tasfiyelerinin
bile adi alacakl ılar bak ımından getirisi azd ı . Müflisin malvar-
lığı çoğu zaman o kadar azd ı ki, teminatsız alacakl ılar bu mal-
varlığmdan ortalama yalnız % 4-7 aras ında kar5 ılanabiliyordu.3
Konkordato Kanunu uygulamada neredeyse hiç rol oynan ı-
yordu. Bunun sebebi her şeyden önce, ifls d ışı bir konkordato-
nun yalnız borçlunun alacakl ılara, alacaklarmın en az % 35'ini
ifa etmeyi teklif edebildi ğinde mümkün olmas ında yatmaktay-
dı. Ancak konkordato usülünün aç ılmasını talep eden borçlula-
rın malvarlığı hemen hemen her durumda yeterli gelmiyordu.4
Konkordato usülünün istatistiksel anlam ı normal olarak bü-
tün aczlerin % l'inden oldukça az olmas ıyd ı .

Bu sebeplerden ötürü 15 y ılın üzerinde bir zaman süresin-
ce ifMs ve konkordato hukukuna ili şkin bir reform müzakere

1 Llhlenbruck, NJW 1975, s. 897 ve Kilger, .KTS 1975, s. 142, o dönemde
"iflas ı n if1s ından" söz etmekteydiler.

2 Alman Federal istatistik Kurumu bir acz istatistiği tutmaktad ır. Güncel
acz istatistiği ve Almanya'daki aczlerin geli şimine ilişkin güncel veriler
intemette "www.destatis.de" adresinde incelenebilir.
Karş. MünchKommlnso/Stjjnzer, 2. Aufl., 2008, Einl. Rn. 33'teki veriler.
Huber, JuS 1998, s.437, 438.
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edildi. Bu müzakere, 1994'te Acz Kanunu'nun kabul edilme- WOLF-DIETRICH
si ile sonuçland ı . 5 Ancak bu Kanun 1999'da yürürlüğe girdi.	 WAftEflN

Il. Acz Usülünün Amaçları
Acz usülünün en önemii amac ı önceden iflas tasfiyesin-

de olduğu gibi borçlunun alacakl ılar ının külliyen tatmin edil-
mesidir ( 1 c. 1 InsO). Bu amaç, cüzi iaaya göre temel fark-
l ı l ıktır. Cüzi icrada öncelik prensibine göre cebri icraya önce
başlayan alacakl ı önce tatmin edilmektedir. Acz Kanunu, ala-
cakl ılarm aynı düzeyde tatmini amac ına ulaşılmas ına yönelik
olarak, biri borçlu malvarlığmın tasfiyesi, diğeri bir acz planı -
na dayal ı olarak acz hAlindeki işletmenin iyileştirilmesi olmak
üzere iki yol sunmaktad ır. Şu hAlde, İflAs Kanunu'nun ve Kon-
kordato Kanunu'nun önceki amaçlar ı Acz Kanunu'nda kabul
edilmemiştir.

Acz Kanunu, daha önce İflAs Kanunu'nda ve bu haliyle
Türk İflAs Kanunu'nda bulunmayan bir amac ı daha takip et-
mektedir. Burada borçlunun bakiye borçtan kurtulmas ı olarak
ifade edilen durum söz konusudur ( 1 c. 2 InsO). Borçlu, be-
lirli koşullar altmda prosedürün sonunda borçlar ından kur-
tulma ve ekonomik özgürlü ğünü yeniden geri alma şans ını
elde etmektedir.

111. Adi Acz Usülü

Bu amaçlara ula şı labilmesine yönelik olarak Acz Ka-
nunu'nda çeşitli acz usülleri düzenlenmi ştir. Bunlardan en
önemlisi adi acz usülüdür. Bu, önceki iflAs tasfiyesine benze-
mektedir. Borçlunun malvarl ığı paraya çevrilmekte ve elde
edilen bedelden acz alacakl ıları acz oranı olarak ifade edilen
miktarda aynı düzeyde tatmin edilmektedir.

Adi acz usülü daha çok Türk hukukundaki do ğrudan masa
denk düşmektedir. Adi acz usülü borçlu veya bir alacakl ı ta-

BGBI. ı, s. 2866.
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WOLF-D İ ETRJÇH rafından talep edilebilir ( 13 f. 1 InsO). Mamafih Türk huku-
WALKER' İ N kundan farkl ı olarak borçlunun ödeme için son bir şans elde

TEBLIG İ ettiği depo karar ı verilmemektedir.

1. Adi Acz Usülünün Baş laması ve Seyri

a. Açılış Usülü

Acz talebi, acz usülünün ilk basama ğı olan acz aç ıl ış
usülünü derhal harekete geçirir.

Açılış usülü bağlaniinda acz mahkemesi her şeyden evvel,
acz sebebinin bulunup bulunmad ığını ve borçlunun malvar-
lığında en azından acz usülü masraflarını karşı layacak yeter-
li masanın mevcut olup olmadığını inceler (karş . 26 InsO).
Açıliş sebebi olarak borçlunun ödeme aczi ( 17 InsO), ödeme
aczi tehlikesi ( 18 InsO) ve tüzel kişilerde borca batılclık da (
19 InsO) gündeme gelir. Önceki ifls hukuku karşısında siste-
me yeni dahil edilen aç ılış sebebi olan ödeme aczi tehlikesi, ac-
zin olabildiğince erken bir zamanda talep edilmesini, alacak-
lı lara paylaştırma için yeterli masan ın mevcut olmasın veya
iyileşme şansının bir acz plan çerçevesinde daha yüksek ol-
masını sağ lar.6

Acz açılışına ilişkin mahkeme karar ına kadar haftalar ya
da aylar geçebilir. Bu dönemde borçlunun malvarl ığının daha
da azaltılmas ı tehlikesi mevcuttur. Bunun için acz mahkemesi
aç ılış talebine ilişkin karardan önce borçlunun malvarl ığı du-
rumunun kötüleşmesinin engellenmesi için gerekli bütün ted-
birleri alma imkanına sahiptir ( 21 InsO). Bu muhafaza ted-
birlerine, örneğin geçici bir acz memurunun atanmas ı da da-
hildir ( 21 f. 2 c. 1 b. 1 InsO). Acz memuruna şimdiden borç-
lunun malvarl ığı üzerinde tasarruf yetkisi devredilebilir; bu
durumda o, güçlü geçici acz memuru olarak ifade edilen ko-
numa sahip olur ( 22 f. 1, 21 f. 2 b. 2 InsO). Aynı zamanda
borçlu daha aç ılış usülünde tasarruf yetkisini kaybeder. Geçi-
ci acz memuru bu durumda borçlunun i ş letmesini geçici ola-

6 MünchKomn,JnsO/Ganter, 2. Aufl., 2008, 5 1 Rn. 22.
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rak yürütmek durumundadır. Güçlü bir acz memuru atan- WOIJ-DIETRICH
mas ı imknından uygulamada nadiren yararlan ılmaktadır. 7 WALKERİ N
Çoğu zaman yalnız zayıf acz memuru olarak ifade edilen ko- TEBLIG İ
num gündeme gelmektedir ( 22 f. 2 InsO) ve acz mahkeme-
si borçlunun tasarruflar ının yalnız acz memurunun onay ı ile
hüküm doğurmas ına hükmetmektedir ( 21 f. 2 b. 2 InsO).8
Bundan başka acz mahkemesi, daha açı lış usülünde borçluya
karşı cebri icra tedbirlerir ıi yasaklayabilir ( 21 f. 2 b. 3 InsO).

Şu hAlde aç ı lış usülü, her şeyden önce, alacaklılar arasında-
ki yarışın sona erdirilmesine, masan ın güvence altına al ınma-
sına ve bütün aktif ve pasif hakkında genel bir bilgi elde edil-
mesi için zaman kazarıılmas ına hizmet etmektedir. Acz borç-
lusunun bir işletmesi bu a şamada sağlamlaştınlabilir ve işye-
rindeki kadrolar en az ından geçici olarak muhafaza edilebilir.

Gerçi işletmenin geçici acz memuru ile yürütülmesinde,
işçilere ücretlerinin ödenmesi için yeterli likit gelir kaynakla-
rın ın bulunmaması tehlikesi mevcuttur. Ancak bu, ba şka su-
rette güvence altına almnııştır. Zira, işçilerin İş ve işçi Bulma
Kurumu'ndan aczın açılmasından evvel son üç ay için acz öde-
neğini talep hakk ı vardır ( 183, 185 SGB 111). Acz ödene ği,
net işçi ücreti ile aynı tutardad ır. Gerçi işçinin acz ödneği ta-
lebi mahkemenin acz ın aç ılması kararı ile doğar. Ancak bu
acz ödeneğinin önceden aç ı lış usülünde finanse edilebilme-
si imkAnı mevcuttur. ( 186 SCB 111). İşçinin ücret taleplerinin
belirli bir kısmı İş ve İşçi Bulma Kurumu'nda güvence alt ın-
da bulunduğundan, bu talepler Tük Hukuku'ndan farkl ı ola-
rak masanm paraya çevrilmesinden sonra elde edilecek bede-
lin dağıtımında özel bir imtiyaza sahip de ğildir.

Açılış usülü, acz ın açılmas ı talebi hakkında mahkemenin kara-
ii ile sona erer.

Burada iki ihtimal düşünülebilir:

Pape, ZinsO 2009, 1, 3.
Janernig/Berger, Zwangsvollstreckungs- und Jnsolvenzrecht, 22. Aufl.,
2007, 54 Rn. 37 vd.
Sosyal Güvenlik Kanunu İli (Çal ışmay ı teşvik).
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WOLF-DIETRICH

WALKER' İ N

JEBL İ i

Talep, örneğin bir aç ı lış sebebinin (ödeme aczi, borca ba-
tıklık) koşulları mevcut değilse reddedilir. Masa, görünü şe
göre prosedür masraflarını karşılayamayacak kadar az ise, ta-
lep yine reddedilmelidir ( 26 f. 1 c. 1 InsO).

Talep buna karşılık caiz ve esas bakımdan hakl ı ise, acz
mahkemesi nihai bir acz memuru atar. Türk Hukuku'ndan
farklı olarak üç kişilik iflas idaresi olu şturulmaz. Ayr ıca mah-
keme bir açılma kararı verir ( 27 InsO). Bu kararda alacakl ı-
lar, alacaklarını belirli bir süre içinde acz memuruna bildir-
meye ve memura borçlunun ta şınır mallarında hangi teminat
haklarının bulunduğunu bildirmeye davet edilirler ( 28 f. 1,
2 InsO). Borçluya karşı yükümlülükleri bulunan kişiler, açıl-
ma kararında artık borçluya değil, acz memuruna ifada bulun-
maya davet edilirler ( 28 f. 3 IrısO). Açılma kararı derhal ilan
edilir ( 30 f. 1 InsO).

Borçlunun haczi kabil malvarl ığına aczın açılmas ı ile el ko-
nulur. Borçlunun acz masas ına ait olan malvarl ığını idare ve
bunun üzerinde tasarruf etme hakk ı, acz memuruna geçer (
80 1 InsO). Münferit acz alacaklılarının, ne acz masasına ne de
borçlunun diğer malvarlığına yönelik cebri icralar ı acz usülü
süresince caizdir ( 89 InsO). Bu durum, Acz Kanunu'nun ala-
calclılara eşit muamele edilmesi amac ına hizmet eder. Acz ma-
sasının münferit cebri icra önlemleri ile baz ı alacaklılar lehine
azaltılmas ı engellenmelidir. Acz masasının muhafazası ayrı -
ca, acz usülünün aç ılmas ı talebinden önceki son bir ay içinde,
baz ı acz alacakl ılarına acz masas ındaki değerlerde bir teminat
sağlayan cebri icra önlemlerinin geçersiz olmas ı yolu ile güç-
lendirilir (kötüleştirme yasağı, g 88 InsO).

b. Aç ılmış Adi Acz Usülünün Seyri

Acz ın açılmasından sonra acz memuru acz masasına da-
bil olan bütün malvarlığını derhal hakimiyet alt ına almak ve
idare etmek durumundad ır ( 148 f. 1 InsO).

Acz memuru, acz masas ına dahil olmayan şeyleri, masa-
dan ç ıkarma hakkı olanlara ( 47 InsO) iade etmelidir. Acz me-

54



Medeni Usül ve icra- İ fls Hukukçular ı Toplant ı s ı

muru buna karşı l ık, borçlunun alacaklar ını acz masas ına da- WOLF.D İ ETRICH

hil eder. Acz memuru, acz ın açılmas ından evvel belirli süre- WALKER İ N

ler içinde hukuki tasarruflar yoluyla borçlunun malvarl ığın- TEBL İ GI

dan çıkmış malvarlığı değerlerini belirli koşullar altında acz-
da tasarrufun iptali denilen bir yol ile yeniden acz masas ına
geri isteyebilir ( 129 vd., 143 f. 1 InsO).

Acz memuru, alacakl ılar toplanmas ı aksine karar verme-
diği sürece masay ı rapor tarihinden itibaren gecikmeksizin pa-
raya çevirmelidir ( 159 InsO). Paraya çevirmede ne kadar be-
del elde edileceği, her şeyden evvel acz memurunun vas ıfları
ile doğru orantılıdır.

Şayet bir işletme masaya aitse, işletmeye ait münferit mal-
varlığı değerlerinin paraya çevrilmesi prensip olarak avantaj-
l ı değildir, çünkü az bir bedel elde edilir. Çoğu zaman daha
avantajl ı olan, i şletmenin bütün olarak sat ılabilmesidir. Bu-
rada ilk olarak genellikle yüksek bir bedel elde edilir ve ikin-
ci olarak bu sııretle en az ından kadrolar çoğu zaman kısmen
muhafaza edilir. Paraya çevirme şekline, kararlar ı acz memu-
runu bağlayan alacakl ılar toplanması karar verir ( 15, 159
InsO). Alacakl ılar toplanmas ı böylelikle işletmenin parçalan-
ması yerine, devamına karar verebilir. Ancak tasfiyeden önce
iyileştirmenin kanuni bir önceliği bulunmamaktad ır.

Paraya çevirmede elde edilen bedelin da ğıtım ında dikkate
alınmak isteyen bir acz alacakl ısı, alacaklarını yaz ıl ı olarak acz

nwmuruna bildirmelidir ( 174 f. 1 InsO). Acz memuru bildiri-
len her alacağı bir cetvele kaydeder ( 175 f. 1 InsO). Alacak-
ların bildirilmesine ilişkin kanuni sürenin geçmesinden sonra
inceleme süresi başlar. Bu sürede bildirilen bir alaca ğa kimse
itiraz etmezse, alacak sabit addolunur ( 178 f. 1 InsO). Bu du-
rumda alacakl ı, alacağı ile paylaştırmaya katılır. Alacağınin
cetvele kaydolmas ı sayesinde alacakl ı, acz usülünün sona er-
mesinden sonra icra edilebilir bir hüküm gibi borçlunun yeni
malvarlığına cebri icra uygulatabilir ( 201 InsO). Şu hAlde, acz
cetveline kayıt bir ilamd ır.

Şayet bir alacakl ı veya acz memuru bildirilen alacağa iti-
raz ederse, bildirilen alaca ğın hakl ılığı bir yargılamada ince-
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WOLF-DIETRIÇH lenmek zorundad ır. Alacakl ı yalnız bu davay ı kazanırsa, pay-
WkKER'IN laştırmaya katılabilir ( 189 InsO).

lE BU 61
Masanın paraya çevrilmesi ve alacaklar ın tespitinden son-

ra elde edilen satış bedeli alacakl ılara dağıtılabilir. Dağıtım için
acz memuru yetkilidir ( 187 f. 3 c. 1 InsO). Şayet bir alacak-
lının cetvele bildirdiği ihtilAfl ı alacak hakk ında halen dava-
lar derdestse, acz memuru bu alacağa isabet eden bedeli önce
alıkoyar ( 189 f. 1, 2 InsO). İhtiMflı alacağın alacaklısı dava-
y ı kazanırsa, bedel daha sonra kendisine ödenir. Şayet dava-
yı kaybederse, geriye kalan alacakl ılara ilave bir dağıtma ya-
pılır ( 203 InsO).

Paraya çevirmeden elde edilen bedel, Türk Hukuku'ndaki
sıralardan kısmen ayrılmak suretiyle aşağıdaki gibi dağıt ılır:

Terninatla takyit edilmi ş mallardan acz usülü masrafla-
rı ayrıld ıktan sonra imtiyazl ı alacakl ılar tatmin edilir ( 170
InsO). İkinci aşamada, geriye kalan masadan masa alacakl ıla-
rının masa alacaklar ı karşılanır. Buna, acz usülü masraflar ı dı-
şında yalnız acz usülü dolay ıs ıyla veya süresince olu şan borç-
lar dahildir ( 53-551ns0). Bunlar örneğin, acz memurunun
sözleşme veya haksız fiiller yoluyla yarattığı borçlard ır. An-
cak bundan sonra, borçluya karşı acz usülürtün aç ıldığı tarih-
te doğmuş bir talebi olan teminats ız adi acz alacaklıları ayni
düzeyde (çoğu zaman az bir acz oran ı ile) tatmin edilirler (
187 vd. InsO). Son s ırada, ikinci derece acz alacakl ıları olarak
ifade edilen alacakl ılar gelirler ( 39 InsO). Buna örne ğin, para
cezas ındarı, bağışlama vaadinden veya acz usülüne kat ılmala-
nndan doğan alacaklar ın alacakl ılan dahildir. Bu türden ala-
cakları kanun koyucu daha az korunmaya de ğer görmüştür.
İkinci dereceden acz alacakl ılar ı için prensip itibariyle payla ş-
tırmadan geriye bir şey kalmamaktad ır.

Önceki iflas Kanunu'ndan farkl ı olarak paylaş tırmada dev-
letin vergi alacaklar ı ve işçi talepleri için bir imtiyaz bulunmamak-
tadır. işçiler, aczın aç ılmasından önceki son üç ay için birikmi ş
ücret alacakları bakım ından İş ve işçi Bulma Kurumu'nun acz
ödeneği sayesinde güvence altındad ırlar ffi 183 vd. InsO). İş-
yeri işletme emeklilik ücreti talepleri bak ımından i5letmeler-
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ce finanse edilen özel bir acz güvencesi vard ır ( 7 vd. Bet- WOLF-D İ ETR İ CH

rAVG10). İşçinin acz sonucunda i şine son verilmesi gerekiyor- WALKER' İ N

sa, onun için acz masas ından bir sosyal plan dahilinde tazmi- TEBUG İ
nat ödemeleri kararla ştırılabilir. Bu tür sosyal planlar acz ma-	 -
sasının üçte birine kadar planlanabilir ( 123 InsO).

2. Adi Acz Usülünün Pratik Önemi ve De ğerlendirilmesi

Adi acz usülünün Acz Kanunu'nun yürürlü ğe girmesin-
den beri sorunların üstesinden önceki İfls Kanunu'na göre
daha başarılı bir şekilde gelip gelemediğine yönelik olarak,
hem tan ınnuş uygulamac ılar" hem de bilim adamlarınca'2
şüphe edilmektedir.

Bu meyanda, Acz Kanunu'nun düzenlemeleri, teminats ız
alacakl ılara emre amade kıhnan acz masas ının eskiye göre net
bir şekilde daha büyük olmas ını pek sağlayamamı5tır 3 Kanun
koyucu tarafmdan sisteme yeni dahil edilen aç ılış sebebi olan
ödeme aczi, uygulamada masan ın henüz geniş ölçüde tüketil-
mediği daha erken bir tarihte acz bildiriminde bulunulmas ı so-
nucunu ortaya ç ıkarmamışt ır. Borçlularda, özellikle işletmesi
olanlarda, daha önce acz bildiriminde bulunmay ı muhakkak
gerekli görme eğilimi genel olarak bulunmamaktad ır. Tam ter-
sine, gidebildiği yere kadar devam etme eğilimi vardır.14

Ancak iflas Kanunu'ndan Acz Kanunu'na dönük deği-
ş iklikler, tamamen ba şar ısız da değildir. Federal istatistik
Kurumu'nun acz istatistiği sayesinde, açılmış acz usüllerinin sa-
y ısının net bir şekilde arttığı ortaya konabilir. İflAs Kanunu'nun
yürürlüğü altında bazı y ıllarda talep edilen bütün aczlerin %
80'iııi masa yokluğundan reddedilir veya en az ından daha
sonra ertelenirken, 2008 y ılmda masa yokluğundan reddedi-

İşyeri İş letme Emeklili ğinin İyileştirilmesine ili şkin Kanun (işyeri
Işletme Emeklilik Ücreti Kanunu).
Örneğin Pape, ZinsO 2009, 1,4.

2 Orneğin Jauernig/Berger, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht,
22. Aufl., 2007, Ş 38 Rn. 18.

13 MünchKommınsO/Stürner, Einl. En. 45b; Pape, ZinsO 2009, 1, 5.
14 Pape, ZinsO 2009, 1, 4.
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WOF-DIETRl(H len acz usülleri yalnız % 10'dan daha az tutmaktad ır. Bunun,
WALKER İN teminatlı alacaklıların, teminatlarının paraya çevrilmesinden,

TEBLIGI ilkin elde edilen bedelin götürü olarak % 9'u tutan mal ın tes-
piti ve paraya çevrilmesi masraflar ının düşülmesinden sonra
tatmin edilmelerinden kaynaklandığı da söylenebilir ffi 170
f. 1, 171 InsO).'5

Bir başka mesele de, her şeyden evvel işçilerde, aynı za-
manda politikac ılarda halen acz usülü hakk ında büyük bilgi-
sizliğin mevcut olmas ıdır. Acz sözcü ğü olumsuz bir ça ğrışım
yapmakta, korkutmaktad ır, iyileştirme olanağı çok az bilindi-
ğinden pek çok işçi, işverenlerinin aczi ile i şlerini otomatikman
kaybedeceklerine inanmaktad ırlar. Bu durum örneğin, otomo-
bil üreticisi Opel olay ında görülmektedir. Opel'in düzenli bir
acz planı ile iyileştirilmesini dile getiren az say ıda politikac ı-
nın kendini kabul ettirebilme şans ı yoktu. Baştan bütün tartış-
ma daha çok, Opel i şletmesinin acz aç ılmaksızm hayatta kal-
ması ve yeni bir yat ırımc ıya satılabilmesi için ne miktarda dev-
let yardımının tahsis edileceğine yöneldi.

IV. Acz Plan ı Usülü

Bu tarz bir paraya çevirme, çoğu zaman borçlunun malvar-
lığırıın parçalanmas ına yol açtığı ve elde edilen bedel az oldu-
ğu için, Acz Kanunu ile acz plan ı usülü yeni sisteme dahil edil-
di. Bu usülde, alacakl ılar borçlunun malvarlığının paraya çev-
rilmesini ve masanın alacakl ılara dağıt ımını Kanun' dan fark-
l ı olarak düzenlendikleri bir acz plan ı ile kararlaştır ılabilirler.
Bilhassa acz planı, acz borçlusunun bir işletmesinin parçalan-
mamas ına, tam tersine muhafaza edilmesine hizmet etmelidir.
2003 yılından beri Türk hukukunda da var olan iyile ştirme, acz
hAlindeki işletmedeki kadrolar ın muhafazasına hizmet eder.
Bir işletmenin muhafazas ı için çeşitli imkAnlar vard ır. İlk ola-
rak bir acz planı, işletmenin iyileştirilmesi ve borçluya b ırak ıl-

15 İmtiyazl ı alacakl ı !arLn masrafiara kahiması ile aç ı lmış acz usüllerinin
say ıs ı arasmdaki ili şki hakkında ayn ı yönde bkz. 1-lösenzeyer, Insolven-
zrecht, 4. Aull. 2007, Rn. 4.08.
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masi amac ı ile kararlaştırılabilir. Bu durumda acz plan iyile ş- WOLF-D İ ETR İ CU
tirme planı fonksiyonuna sahiptir)6 İkinci olarak acz planında, WALKER' İ N
işletmenin borçludan ayr ılmas ı ve başka bir kişiye devredil- TEBIJGI
mesi kararlaştınlabilir. Bu amaca yönelik olarak "toplama şir-
keti" olarak isimdendirilen şirket kurulabilir. Bu durumda acz
planı, devir plan fonksiyonunasalıip olup devri bir iyileştir-
meden söz edilir.17

1. Bir Acz Planının Olası İçeriği

Acz planında teminatl ı, imtiyazh ve teminats ız alacaklıla-
rın tatmini, bunun dışında acz masasmın paraya çevrilmesi ve
bunun ilgililere dağıtımı, bunun gibi borçlunun acz usülünün
sona ermesinden sonra sorumlulu ğu, Acz Kanunu'ndan fark-
lı olarak düzenlenebilir.

Bir acz plan ı ndaki çeşitli düzenlemelere somut örnekler şun-
lardı r:

-	 Belirli bir taşınmazın borçlunun malvarliğından belirli
bir iktisap edene devrine ili şkin irade aç ıldamaları
( 228 InsO),

-	 Teminat haklar ı olan imtiyazlı alacaklıların hukuki
durumlarma müdahaleler ( 238 f. 1 InsO),

-	 Alacakların ibrası ( 225 Abs. 1 InsO),

-	 Alacaklarm ertelenmesi ( 255 InsO),

-	 işletmenin yeniden yap ıland ınlması,

- Üçüncü kişilerin taahhüt beyanlar ı . Bu, bir işletmenin
muhafazas ı amac ıyla devlet yardımının tahsisinde
önemli rol oynamaktad ır. Örneğin, devlet kredileri
veya kefalet şeklinde.

-	 Zanaatkar veya di ğer küçük alacaklılar gibi muhtelif
gruplar, Acz Kanunu'ndan daha iyi; büyük alacakl ılar

16 Foerste, Lnsoivenzrecht, 4. Aufl., 2008, Rn. 428 vd.
Foerste, Insolvenzrecht, 4. Aufl., 2008, Rn. 430.
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WOLF-DIETRICH 	 veya imtiyazl ı alacakl ılar gibi diğerleri ise daha kötü

	

WMKER'IN	 bir şekilde oluşturulabilir. Ancak ayn ı grup içinde

	

TEBLIGI	 alacakl ıların eşit muamele görmeleri gereklidir (5 226
IrısO).

2. Bir Acz Planı Usülünün Başlaması ve Seyri

Bir acz usülüne yalnız acz memuru veya borçlu, bir acz pla-
nı ortaya koyar ve plan ı acz mahkemesine ibraz ederse ba şla-
nır (5 218 t 1 InsO). Memur, bunun için alacakl ılar toplanma-
sı tarafından görevlendirilebilir (5 218 f. 2 InsO).

Acz mahkemesi, acz planının görüşüleceği ve müteakiberı
oylanacağı bir duruşma günü belirler (5 235 f. 1 InsO). Zira
plan, alacakl ılarca kabul edilmelidir. Acz planına yönelik bir
mecburiyet, mecburi iyileştirme ve mecburi sulh söz konusu
değildir. Bütün alacaklılar oy hakk ına sahip değildir. Planda
alacağı tamamen ifa edilenlerin oy hakkı yoktur. İmtiyazl ı ala-
caklılar yalnız plan hukuki durumlarma müdahale ediyorsa oy
hakkına sahiptirler (9 238 InsO).

Acz planındaki hukuki değişikliklerden etkilenmesi muh-
temel alacakl ılar, en az dört gruba aynlmalıdır (9 222 InsO):

-	 Teminatlı imtiyazl ı alacakl ılar,

-	 Ten-ıinats ız acz alacakl ıları,

-	 İkinci derecedeki acz alacakl ıları,

-	 ve acz alacakl ısı olarak büyük miktarda alacaklar ı ile
katılmışlarsa işçiler,

- Daha sonra küçük alacakl ılar ayrı bir grup olarak ka-
bul edilirler. Bu durum, küçük alacakl ılar elde edilen bedelin
dağıtımında büyük alacakl ılara nazaran daha yüksek Oran elde
edeceklerse caziptir.
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ilgili gruplara, masadan çıkarma hakkı bulunanlar, bunun	 OLf-[) İ ETRICH

gibi masa alacakl ıları dahil değildir. Acz planı yolu ile onlar ın W4U<R'IN

hukuki durumlanna müdahale edilemez.'8

Oy hakk ı olan alacaklı grubunun her biri, acz planını ayrı
ayrı oylar ( 243 InsO). Acz planının kabulü için her grupta çif-
te çoğunluk gereklidir: İlk olarak oy kullanan alacaklilar ın ve
ikinci olarak alacakl ılar tarafından ileri sürülen taleplerin ço-
ğunluğu (Alacaklı ve alacak ço ğunluğu, 244 InsO). Alacakl ı-
lar plana onay vermekten sebepsiz kaçmamazlar.

Borçlu da pinı onaylamal ıd ır. Zira onun malvarliğmın
dağıtımı ve gelecekteki yükümlülükleri söz konusudur. Ma-
mafih borçlu plana itiraz etmezse, onay vermi ş kabul edilir (
247 f. 1 InsO). Bundan ba şka, borçlu da, onay vermekten se-
bepsiz kaç ınamaz.

Acz planının alacakl ılarca kabulü ve borçlu taraf ından
onaylanmasından sonra plan acz mahkemesince tasdik edil-
melidir ( 248 InsO). Acz mahkemesi plan ın kabul edilip edil-
mediğini ve acz planının içeriğine ve acz planı usülüne ili şkin
hükümlerin dikkate alınıp al ınmadığını kendiliğinden inceler.
Acz mahkemesi duru şma yapmadan karar verir.

Acz plan ının tasdiki kararının kesinleşmesi ile planda be-
lirlenen hükümler ilgililerin lehine veya aleyhine sonuç do ğur-
maya başlar ( 254 f. 1 c. 1 InsO). Bunun için plana itiraz et-
miş ilgililer ve alacaklarını hiç bildirmemi ş acz alacakl ıları da
planla bağlı hale gelirler ( 254 f. 1 lnsO).

Alacaklılar bir acz planı kararlaştırd ıklarında da, acz me-
muru masa taleplerinin öncelikle ifa edilmesini sağlamalidır
( 258 f. 2 InsO). Bunun üzerine acz mahkemesi acz usülünün
kald ırılmasına karar verir ( 258 f. 1 InsO). Böylelikle acz me-
murunun görevi de esas itibariyle sona erer. Mamafih acz pla-
runın inşai kısnıında planın yerine getirilmesir ıe nezaret edil-
mesi öngörülebilir ( 260 f. 1 InsO). Nezaret, acz memurunun
görevidir ( 261 f. 1 InsO). Bu bak ımdan, acz memurunun gö-
revi devam eder. Yine, acz planında borçlunun veya devralan

18 IvlünchKonııııınsO/EidenrnüIier, 2. Aufl., 2008, 217 Rn. .79, 85.

61



Medeni Usül ve kro- İ flas Hukukçular ı Toplant ı s ı

WOLF-O İ ETRIÇH şirketin belirli hukuki i şlemlerinin nezaret süresince yaln ız
WAKER'IN acz memurunun onay ı ile geçerli olaca ğı öngörülebilir ( 263

TEBIJGI InsO). Şu hMde, acz plan ı ile acz memurunun görevlerinin,
acz usülünün kald ırılmas ından sonraki döneme de uzat ılabi-
leceği söylenebilir.

Şayet borçlu acz planında öngörülen talepleri ifa etmezse,
alacakl ılar borçluya kar şı cüz'i icraya başvurabilirler. Zira acz
usülü hükmünü yitirmi ştir. Bu durumda, ilAm olarak acz pla-
nına bağl ı acz cetveli geçerlidir ( 257 f. 1 InsO).

3. Acı Planı Usülüntin Pratik Önemi ve
Değerlendirilmesi

Acz planı ilk etapta, alacakl ıların kendisi tarafından idare
edilen bir iyileştirme aracı olarak düşünülmüştür. Mamafih uy-
gulamada acz plan usülüne kar şı ciddi çekinceler bulunmak-
tadır. Çoğu zaman, acz planında acz hMindeki işletmenin de-
vamını sağlamak için alacaklar ının bir k ısmından vazgeçmesi
gerektiğini kabul etmeyen çok say ıda alacakl ı vard ır. Alacak-
Lıların çoğunluğu, önceden olduğu gibi, en az ından alacakla-
rının az bir kısmını elde etmiş olacakları hızl ı bir tasfiye ile il-
gilenmektedirler. İşletmenin iktisadi olarak hayatta kalması ile
çok say ıda alacaklı çoğu zaman ilgilenmemektedir9

Acz halindeki işletmelerin bir acz planndan ötürü sürdü-
rüldüğü durumlarm sayısı Almanya'da iddia edildiğine göre
yalnız % 1 tutmaktadrn 212 Şu hMde, acz planı iyileştirme aracına
yönelik umutlar ve beklentiler şu ana kadar karşılanmamış t ır.

Buna ilişkin diğer bir sebep de, acz memurunun kişiliğin-
de görülmektedir. Acz memuru, aslında acz hMindeki i şletme-
nin devam ı ve iyileştirilmesinde olağanüstü yöneticilik özelli-
ğine sahip olmal ıd ır. Ancak bu, üç sebepten ötürü her zaman
vaki değildir: İlk olarak seçim usülünde somut kanuni düzen-
lemeler yoktur.21 Yalnız, memurun uygun, bilhassa ticarete ya-

" Karş . Anton, ZJnsO 2009, s. 506, 507.
20 Anton, ZinsO 2009, s. 506, 507.
2' Buna ilişkin bkz. "Uhlenbruck Komisyonu'nun" Önerileri, NZI 2007, s.
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kıf ve alacakl ılar ve borçludan ba ğıms ız gerçek kişi olması ge- WOLF-D İ EIRI(H

rektiği öngörülmü ştür ( 56 f. 1 InsO). Mahkemeler ço ğu za- WALJ<ER'IN

man, acz memuru adaylar ının kabul edildi ği kapsaml ı (idare- TEBLIGI

ci ön seçim) listeleri tutmaktad ır. Memurun bu (ön seçim) lis-
tesinden seçimi, mahkemece denetime tabi değildir. Alacak-
lılarm acz memuru seçimine, yalnız ilk alacakl ılar toplaııma-
sında nitelikli çoğunlukla mahkemece seçilen acz memurun-
dan başka birisini seçebilmeleri bak ımından etkileri vard ır (
57 InsO). İkinci olarak, acz memurunun faaliyetinin yeterin-
ce cazip bir şekilde ücretlendirilmedi ği aç ıktır. Ve üçüncü ola-
rak, cesur müteşebbis düşünme ve hareket etme, memurlar ın
hata halinde tazminat sorumluluğu ile karşı karşıya kalmala-
rından ötürü engellenmektedir ( 60 InsO)?2

V. Borçlunun Şahsen Yönetimi

Bir işletme aczinde, acz mahkemesi borçlunun şahsen yö-
netimine ( 270 vd. InsO) hükmedebilir. Bu durumda acz me-
muru atanmaz. İdare ve tasarruf hakkı bilakis acz borçlusun-
da kalır. Acz mahkemesi kayy ım yediemin atar: Fakat kayyi-
min acz memuruna göre daha az yetkisi vard ır. Onunesas
itibariyle borçluya şahsen yönetiminde nezaret etme fonksiyo-
nu vard ır. Borçlunun şahsen yönetimine hükmedilmesi, yalnız
ya borçlunun kendisi aczin aç ılmas ını talep etmi şse ya da -şa-
yet bir alacakl ı, açılma talebinde bulunmu ş- borçlunun şah-
sen yönetim talebine onay vermi şse ( 270 f. 2 Nr. 1, 2 InsO)
gündeme gelir. Borçlunun şahsen yönetimi, şartlara göre, acz
usülünün gecikmesi veya alacakl ılar için sair bir zarar bekle-
niyorsa mümkün değildir ( 270 f. 2 Nr. 3 InsO).

1. Adi Acz Usülünden Ayrıldığı Noktalar

Adi acz usülünden ayr ıldığı en önemli nokta, borçlunun
tasarruf yetkisini muhafaza etmesi ve yalnız kayymıın nezare-

507.
22 Anton, ZinsO 2009, s. 506, 509.
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W0I$-Ü İETRICH ti altında bulunınasında yatmaktadır. Muhtemel bir acz plan,
WMKER'IN ya kayy ım ya da borçlunun kendisi taraf ından kaleme alma-

TEBLIG İ bilir. Alacakl ılar toplanmas ının talebi üzerine acz mahkemesi,
borçlunun belirli hukuki işlemlerinin yalnız kayy ımın muva-
fakatı ile hüküm ifade edeceğine hükmeder ( 277 f. 1 InsO).
Fakat borçlunun kendisi esas itibariyle, masa borcu tesis ede-
bilir, masa alacakhlar ına ifada bulunulabilir ve acz masas ı mn
alacaklarıru tahsil edebilir. Elde edebilen bedelin da ğıtım ı da
borçlunun yükümlülüğündedir. Mamafih borçlu, bu konuda
kayy ım tarafından denetlenir ( 283 f. 2 c. 2 InsO).

Sadece birkaç görev, kayy ımın kendisinde kal ır. Acze da-
yal ı tasarrufun iptalini isteme hakkı buna ölıildir ( 280 InsO).

2. Borçlunun Şahsen Yönetiminin Pratik Önemi ve
Değerlendirilmesi

Borçlunun şahsen yönetimi, bütünüyle avantajlar vaat et-
mektedir. Borçlunun malvarl ığına dahil olan işletmenin de-
vam ettirilmesinde, işletmesini en iyi tan ıyan ve branşı da en
iyi bilen borçlunun tecrübesinden yararlan ılabilir. Bundan ba ş-
ka acz memuru masrafı da oluşmamaktad ır.

Diğer taraftan borçlunun şahsen yönetimi, alacakl ılar için
yüksek risklerle doludur. Nihayet acz borçlusu, ekonomik zor-
luklara kendisi yol açmıştır ve bu durum, çoğu kez işletme
kaynakl ı başarıs ızlıklara dayanmaktad ır. Bunun için, borçlu-
nun neden alacakl ılar ı olabildiğince iyi bir şekilde tatmin etme
amac ıyla işletmeyi krizden ç ıkarmaya ehil olmak zorunda ol-
duğu sorusu ortaya ç ıkmaktadır. Borçlunun şahsen yönetimi
bu nedenle baştan yalnız alacakl ılar, acz borçlusuna yüksek
bir güvenleri bulunduğunda ve borçlunun özel bilgisinin acz
usülünün tanıamlanmasında gereksiz görülmediğinde günde-
me gelir. 23 Uygulamada alacaklıların tereddütleri ağır basmak-
tad ır. Bunun için borçlunun şahsen yönetimi önceden olduğu

Jauernig/Berger, Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht, 22. Aufl.,
2007, 64 Rr ı . 1.
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gibi başarı modeli olarak değil, tersine nadir görülen istisnai WO İ£D İ ETR İ CH

hM olarak değerlendirilebilir. 24	WAL' İ N
TEB L İ G İ

VI. Tüketici Acz Usülü ve Di ğer Küçük Usüller

Nihayet Acz Kanunu ile borçlunun bir gerçek ki şi olma-
s ı durumu için tüketici- daha doğrusu küçük acz usülü ola-
rak ifade edilen müessese sisteme dahil edilmi ştir ( 304 vd.
InsO). Bu, adi acz usülü kar şıs ında çeşitli noktalarda değişti-
rilmiş basitleştirilmiş bir usül olmal ıdır.

1. Adi Acz Usülünden Ayr ıldığı Noktalar

Tüketici acz usülünün üç aşaması vard ır:

İlk aşamada borçlu öncelikle borçların yargı dışı yoldan
tasfiyesi için girişimde bulunmal ıdır ( 305 f. 1 Nr. 1 InsO). Şu
hAlde, bu aşama, acz ın aç ılması talebinden önce gerçekle şmek-
tedir. Borçlu, girişimlerinde borçlu damşma merkezinden des-
tek alabilir. Şayet alacakl ılarla yargı dışı bir uzlaşmaya varılır-
sa, en başından acz usülü söz konusu olmaz.

Yalnız borçların tasfiyesine yönelik giri şimler başarısız ol-
duğunda, borçlu acz ın aç ılmas ı talebinde bulunur. 0, talebi-
ne kanaatine göre borçlar ın nasıl tasfiye edilece ğine ilişkin bir
plan eklemelidir ( 305 f. 1 Nr. 1, 4 InsO). Tam bu anda ikin-
ci aşama başlar. Acz mahkemesi, bu plan ın prensip itibariyle
uygun olup olmadığını inceler, plan ı borçlu tarafından belir-
tilen alacakl ılara tebliğ eder ve onlarla borçlar ın tasfiyesi pla-
nı temelinde yargısal bir uzlaşı sağlanmasmı dener (9 307,
308 InsO). Bütün alacakl ılar borçların tasfiyesi planını onay-
larlarsa, bu durum acz mahkemesince duru şmas ız bir kararla
tespit edilir. Bu durumda, borçlar ın tasfiyesi planı mahkeme
içi sulh etkisine sahiptir. Plan, icra kabiliyetini haiz ilAmd ır (
308 f. 1 c. 2 İnsO). Bunun üzerine, acz usülünün aç ılmas ı tale-
bi geri al ınmış kabul edilir ( 308 f. 2 InsO).

24 Pape, ZinsO 2009, 1, 6.
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WOLF-DIETRIÇH 	 Şayet bir veya daha çok alacakl ı, borçların tasfiyesi planı-
WAIİER'IN na kar şı hakl ı itiraz ileri sürerlerse, aç ılış talebi usülü kendi-

TEBUG İ liğinden öne geçer ( 311 InsO). Aç ılış talebi caiz ve hakl ı ise,
üçüncü aşamada basit acz usülü aç ılır. Adi acz usülünden fark-
lı olarak acz memuru de ğil, yalnız kayyım olarak isimlendiri-
len kişi belirlenir ( 313 f. 1 InsO). 0, gerçi esas itibariyle acz
memurunun işlevini yerine getirir; ancak, sınırlı yetkiler sa-
hiptir. Usül, adi acz usülüne göre acz mahkemesinde daha az
duruşma yap ılmas ı bakımından basitleştirilmiştir. Belirli ko-
şullar altında acz mahkemesi, usülün yaz ı l ı olarak yürütülme-
sine hükmedebilir.

Tüketici acz usülünde şahsen yönetim ve acz plan ı yoktur.
Çünkü plan, daha çok işletme aczlerine uygun dü şmektedir.

2. Tüketici Acz Usülünün Pratik Önemi ve
Değerlendirilmesi

Tüketici acz usülü fikri gerçi geni ş ölçüde kabul görmek-
tedir. Ancak konunun kanunen düzenlenmesi için ayn ı şey
söylenemez?5 Bilhassa zorunlu yarg ı dışı ve mahkeme için
borçların tasfiyesi denemeleri uygulamada geni ş ölçüde önem-
siz görülmüştür. 26 Borçlar ın yargı dışı tasfiyesi prensip itiba-
riyle alacakl ıların işbirliğinde bulunmaya haz ır olmamaların-
dan ötürü mümkün olamamaktad ır. Onlardan borçlunun uz-
laşma teklifine onay vermeleri esas itibariyle beklenmemeli-
dir. Çünkü borçlu prensip olarak ya hiçbir şey (s ıfır plan) ya
da çok dar kapsamda bir ifa oranı sunabilecek durumdad ır.
Borçlann yarg ısal tasfiyesine ço ğu zaman erişilememektedir.
Çünkü kanaatine göre borçların tasfiyesi plan muhtemelen ka-
bul edilmeyecekse, mahkeme bu tür bir denemeden sarf ınazar
etmektedir.` Bu durum, kural halindedir. Alacakl ılar borçla-
rın yargı dışı tasfiyesini onaylamazlarsa, bu, yarg ısal bir uzlaş-
ma girişiminin de başarısızlığı uğrayaca ğım göstermektedir.

Huber, JuS 1998, s. 1140.
25 Pape, ZinsO 2009, 1, 7.
27 M ı]nchKomm ınsO/Ott/Vuia, 306 En. 5.
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itiraz eden alacakl ılar bakımından borçları n yargısal tasfiyesi WOLF-DIETRICH

neredeyse hiç söz konusu olmamaktadir. 21 Borçların tasfiyesi- WALK£R'IN

nin başar ısızlığından sonra basit acz usülüne ili şkin hüküm- TEBLi6l

ler yaygın bir şekilde gereksiz görülmektedir. 29 Tüketici acz-
lerinin külfeti, yarar ına göre daha büyüktür.30

Vİİ. Bakiye Borçtan Kurtulma

Acz usülünün kald ırılmas ından sonra acz alacakl ıları, ta-
lepleri şu ana kadar karşılanmad ığı takdirde, borçluya karşı
cüzi icraya başvurabilirler ( 201 InsO). Bu, borçlu için ömür
boyu sorumluluk anlamına gelir. Almanya'da milyonlarca hane
halkı borca batık olduğu için, bu durum bilhassa çocuklu aile-
ler için olağanüstü kıs ıtlay ıc ıdır. Ayr ıca bu türden borçlular ın
haczi kabil işçilik gelirlerini tahsil etme konusunda motivasyon-
lann ın bulunmamas ı, bunun sonucunda kaçak çal ışmaya yö-
nelmeleri tehlikesi mevcuttur. Bundan dolay ı Acz Kanunu'nda
bakiye borçtan kurtulma imkanı sisteme dahil edilmi ştir. Ba-
kiye borçtan kurtulma, Türk hukukunda müflisin rehabilitas-
yonuna göre farkl ı koşullar altında sağlan ır.

1. Bakiye Borçtan Kurtulman ın Koşulları
Bakiye borçtanı kurtulma, yalnız gerçek kişiler tarafından

talep edilebilir ( 286 InsO). Burada tüketiciler, ayn ı zamanda
tek adam şirketi ve doktorlar, avukatlar ve mimarlar gibi ser-
best meslek erbabı söz konusu olabilir. Borçlu, bakiye borçtan
kurtulma talebine, haczi kabil i şçilik alacaklar ını acz usülünün
açılmas ından itibaren 6 y ıl süresince mahkeme taraf ından be-
lirlenecek kayy ıma temlik edece ğine dair bir taahhüt ekleme-
lidir ( 287 f. 1 c. 1 InsO).

Bir bakiye borçtan kurtulma hiçbir zaman kendili ğinden
gündeme gelmez, borçlunun talebini şart koşar. Bu talep, acz

Pape, ZInsO 2009,1, 8.
29 Pape, ZinsO 2009, 1, 8.
30 MünchKomm!nsü/Stünzer, E İnI. Rn. 45b.
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WOLF-OIETR İ ÇH usülünün aç ılmas ı talebi ile birleştirilmelidir ( 287 f. 1 InsO).
WALKER'IN Acz usülü yürütülmeksizin izole bir bakiye borçtan kurtul-

TEBLIGI ma yoktur. Bunun, aczm aç ılması talebinin masa yoklu ğun-
dan reddedilmesi halinde, bakiye borçtan kurtulman ın müm-
kün olamamas ı şeklinde bir sonucu vard ır. Acz Kanunu'nun
önceki halinde esasen ço ğu borçlunun bakiye borçtan kurtul-
ma usülüne dahil olma şans ı yoktu. Çünkü bunun için gerek-
li acz usülü, masa yoklu ğundan aç ılam ıyordu. Bu, 2001 yılın-
da yeni dahil edilen Acz Kanunu ft 4a vd. ile acz usülü mas-
raflar ını karşılayamayacak bu türden borçlulara, masraflann
ertelenmesi olanağının yaratılması ile değiştirildi. Gerçi uy-
gulamada masraflar ın ertelenmesine yönelik ciddi tereddüt-
ler bulunmaktadır ve kısmen bunun yeniden kald ırılması is-
tenmektedir. Fakat gerçekten bütün olaylar ın yarıs ından faz-
lasında, bakiye borçtan kurtulma usülü boyunca, en az ından
acz usülü masraflarının karşılanabileceği kadar çok malvarl ı-
ğı değeri masaya dahil edilmi5tir.31

Bakiye borçtan kurtulma Acz Kanunu 1 c. 2'ye göre yal-
mz dürüst borçluya yaramal ıdır. Bunun için acz mahkemesi-
nin kararı ile örneğin borçlu, bir acz cürmünden ötürü kesin
hükümle mahküm olduysa; ekonomik ili şkilerine yönelik yan-
lış yazılı bildirimde bulurımuşsa; bilgi ve katk ıda bulunma yü-
kümlülüklerini ihlal etmişse ve tüketi acz usülünde yanl ış bil-
dirimde bulunmu şsa bakiye borçtan kurtulma, reddedilmeli-
dir (karş . Ş 290 InsO).

Acz mahkemesi, acz alacaklılarmı ve acz memurunu din-
ledikten sonra, talep hakkında duruşma yapmadan karar ım
verir. Bu karar prensip olarak hakim taraf ından değil, bir adli
memur tarafından verilir. Ya bakiye borçtan kurtulma talebi
reddedilir ya da mahkeme di ğer koşulların ileride gerçekleşe-
ceği ihtimali için bakiye borçtan kurtulmay ı ilan eder. ( 291
InsO). Bakiye borçtan kurtulman ın ilanı ile eş zamanlı olarak
borçlu tarafından devredilen haczi kabil alacaklar ın kendisine
geçeceği kayyım belirlenir ( 291 f. 2 InsO).

3! Pape, ZirısO 2009, 1, 7.
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Borçlu, acz usülünün aç ılmas ından itibaren alt ı yıllık bir WOLF-DJETRKH
dönemde belirli yükümlülükleri yerine getirirse, mahkeme WAIKER'IN
tarafından ilan edilen bakiye borçtan kurtulma borçlu tamam JEBtJG İ
olur (5 295 f. 1 Nr. 1-4 InsO): İlk olarak borçlu, bu dönemde
kazanç getiren makul bir i şte çalışmal ı veya en az ından bu-
nun için çaba göstermelidir. Borçlu, gelirlerinin hacizli k ısmı-
nı, mahkeme taraf ından atanan kayy ıma devretmelidir (5 287
f. 2 c. 1 InsO). İkinci olarak borçlu, elde etti ği mirasın yarıs ı-
nı kayyıma teslim etmelidir. Üçüncü olarak borçlu, yerleşim
veya iş yerini her değiştirdiğinde durumu derhal acz mahke-
mesine ve kayyıma bildirmelidir ve kazançlarını gizlememe-
lidir. Ve dördüncü olarak o, acz alacakl ılarına ödemeleri yal-
nız kayyıma yapabilir ve münferit acz alacaklisına özel suret-
te avantaj sağlayamaz.

Alacakl ılar toplanmas ı kararlaştırmışsa, bu ve diğer yü-
kün ılülüklerin ifasma kayy ım tarafından nezaret edilmelidir
(karş . 5 292 f. 2 InsO). Borçlu altı yıllık süre devam ederken yü-
kümlülüklerinden birini ihlM ederse ve bununla acz alacakları-
nın karşılannıas ına halel gelirse, acz mahkemesi bir acz alacak-
l ısının talebi üzerine bakiye borçtan kurtulmay ı reddetmelidir
(5 296 f. 1 InsO). Kayy ım, elde edilen meblağı ayrıntılı olarak
y ılda bir kez acz alacakl ılar ına dağıtmal ıdır (5292 f. 1 c. 2 InsO).

2. Bakiye Borçtan Kurtulmaya Hük ınedilmesi ve
Bakiye Borçtan Kurtulman ın Etkisi

Altı y ıll ık dürüst hareket etme döneminin geçmesinden
sonra acz mahkemesi acz alacakl ılar ını, kayy ırnı ve borçluyu
dinledikten sonra duru şma yapmaks ızın ilan edilen bakiye
borçtan kurtulmaya gerçekten hükmedilip hükmedilmeyece ği-
ne karar verir (5300 f. 1 InsO). Şayet bakiye borçtan kurtulma
karar ı ç ıkarsa, bu, bütün acz alacakl ılar ına karşı hüküm ifade
eder (5301 f. 1 InsO). Bu durumda, yeni alacaklar ileri sürüle-
mez ve cüzi icra art ık yürütülemez. Acz usülünde bildirilme-
yen alacaklar dahi sona erer (5 301 f. 1 c. 2 InsO).
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WOLF-DIEJR İ CH	 Bu kapsaml ı bakiye borçtarı kurtulmanın baz ı istisnaları
WALKER'IN vard ır. Borçlunun kasd ıyla yol açtığı haksız fiilden, para ce-

TEBUGI zalarmdari ve borçluya acz usülü masraflarının ödenmesi için
sağlanan faizsiz kredinin geri ödenmesi taleplerirıden doğan
yükümlülükler bu kapsamdad ır.

3. Bakiye Borçtan Kurtulman ın Pratik Önemi ve
Değerlendirilmesi

Her yil Federal istatistik Kurumu'nun acz istatisti ğine
göre bakiye borçtan kurtulmaya ba ğlanan yaklaşık 1000.000
acz usülü bulunmaktad ır. 0 bakımdan, Acz Kanunu'nun bir
başarı modelinden söz edilebilir. Gerçi ço ğu alacakl ının borç-
luya bakiye borçtan kurtulmanın nimetirıl hediye etmeye' ve
bununla aynı zamanda borçluya kar şı alacaklarından nihai ola-
rak vazgeçmeye dair ciddi şüpheleri vardır. Gerçekten bakiye
borçtarı kurtulma, alacakl ınm haklarına müdahaleye yol aç-
maktad ır. Diğer taraftan, alacakl ılar, neredeyse bütün hallerde
zaten borçlunun haczi kabil malvarl ığına herhangi bir zaman-
da el atabileceklerini düşünememektedirler. Bu nedenle, ala-
caklılar fiilen hiçbir şekilde bakiye borçtan kurtulman ın yok-
luğuna göre daha kötü duruma getirilmemektedirler. 0 ba-
kımdan, borçluya bakiye borçtan kurtulma ile ekonomik bir
yeniden başlangıç şansınm verilmesi bütünüyle kabul edile-
bilir. Çünkü alacakl ılar bu yolla, son tahlilde malvarl ığı zara-
rına uğramamalctadırlar.

Vili. Onuncu Y ılın Sonunda Acz Usülüne ili şkin
Ara Bilanço

Acz Kanunu'nun onuncu y ılının sonunda bilanço karışık
bir biçimde ortaya ç ıkmaktadır.

Önceden olduğu gibi çok yüksek bir acz usülü sayısı vardır
(155.000'in üzerinde usül). Gerçi 2008'in yıllik istatistiği 2007

32 Pape, ZhsO 2009, 1, 6.

70



Medeni Usül ve İ cra- İ flös Hukukçular ı Toplant ı sı

yılı karşısmda geriye gidiş arz etmektedir. Ancak 2009 y ılında WOt.f-DIETRJOI
sayı yeniden yükseliştedir.	 WALKER'IN

TEBLÉ
Bir yandan çoğu düzenlemenin uygulamada işlediği gö-

rülmektedir. Di ğer yandan çok defa Iflas Kanunu'nun Acz Ka-
nunu ile yürürlükten kald ırılmasıyla takip edilen hedeflere şu
ana kadar ula şılamadığından şikayet edilmektedir»

Ilk olarak aczın aç ılmas ında, alacakl ılara ernre amade kıh-
nan masa, iflas Kanunu'na nazaran ciddi ölçüde büyümemi ş-
tir. Gerçi genel olarak iflas Kanunu döneminde geçerli olan i ş-
çilerin ve Hazine'nin vergi alacaklar ının diğer adi alacakl ılar-
dan önce tatmin edilmesini gerektiren imtiyaz hakk ının kal-
dırılmas ı memnuniyetle karşılanmaktadır. Ancak teminat al-
tında olmayan acz alacakhlarına emre amade kılman masa bu-
gün de imtiyaz sahibi alacakl ılarca geniş ölçüde tüketilmekte-
dir. Adi acz alacakl ıların alacaklar ın ı elde etme oranı önceden
olduğu gibi normal durumda yalnız en yüksek % 6 tutmakta-
ör. Yine de acz usülünün aç ılmas ının masa yokluğundan red-
dedildiği acz usüllerinin sayısı hissedilir ölçüde gerilemi ştir.

İkinci olarak acz plaru usülü uygulamada yeterince yer-
leşmemiştir. Bunun için i şletmenin iyile ştirilmesi ve bununla
kadrolar ın muhafazası hedefine henüz arzu edilen seviyede
ulaşılamamıştır. Siyaset de, tam da otomobil üreticisi Opel'de
olduğu gibi büyük krizlerde, acz planı usülüne üzerine değil,
acz dışında devletin çokça gelir kaynaklarınm tahsis edilme-
sine yönelik çözümler aramaktad ır.

istatistiksel olarak görülmektedir ki, en ba şar ılı olan, muh-
temelen bakiye borçtan kurtulmanın sisteme dahil edilmesi-
dir. Fakat bakiye borçtan kurtulma, yalnız küçük borçlular ın
işine yaramaktad ır ve işletmeleri ayakta tutmaya ve kadrola-
rı güvence altına almaya elverişli değildir.

Şu hAlde, acz hukuku reformunun Acz Kanunu'nun
1999'da yürürlüğe girmesi ile yalnız geçici olarak tamamlandı-

Jauernig/Berger, Zwangsvollstreckungs- und Jnsolvenzrecht, 22. AufI.,
2007, 38 Rn. 18.
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WOf-DlElRlCH ğı söylenebilir.TM Y ıllardan beri "/tcz Kanunu'nun Devaml ı Şan-
WMKER'IN tiyesi" siogaru vard ır.' Gelecekteki reformiarda bu meyanda,

JEBUGI masanın teminat haklar ı yolu ile yok edilmesinin nas ıl engel-
lenebileceğiTM ve işletmenin iyile ştirrnesi amac ıyla acz planı
usüiünün kabulünün nas ıl yükseltilebileceği söz konusu ola-
caktır. Mamafih en iyi acz hukuku da hiçbir zaman aczlerin
ekonomik sebeplerini ortadan kald ırmaya muktedir değildir.37
Ve acz usülünün işletme değerlerinin muhafazası bakımından
önemi de muhtemelen hep yetersiz kalacaktır.36

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Sevgili Walker, fev-
kalade berrak ve fevkalade güzel bir şekilde bize Almanya'daki
aciz hukukunu anlattınız. Sadece parlak yanını değil, gölge-
li yanlarına da değindiniz. Bu güzel konuşmarıız için çok te-
şekkür ederiz.

Şimdi on beş dakikal ık küçük bir kahve aras ı veriyoruz
efendim. Alman hukuku yorar, onun için kahveyi hak ettik.

Hösemeıjer, Insolvenzrecht, 4. AufI., 2007, Rn. 4.03.
Pape, ZinsO 2009, 1.

36 In diesem Sinne auch Hösemeyer, İnsolvenzrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 4.08.
Hösemeyer, İnso!venzrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 4.03.
MünchKommlnsO/Stürner, 2. Aufl., 2008, EinI. Rn. 45b.
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Oturum Başkanı Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOflWALD

Tebliğ Sahibi: Prof. Dr. Isaak MFIER

(İsviçre - Zürih Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOYrWALD: Saym hanımefen-
diler ve beyefendiler, program ımıza uygun olarak, Zürih
Üniversitesi'nden Prof. Dr. Isaak Meier'le devam ediyoruz.
Almanya aç ısından bak ıldığmda, İsviçrelilerin her şeyi daha
iyi yap ıp yapmad ıklar ını öğrenebilmek için sözü Say ın Profe-
sör Meier'e veriyorum.

Buyurun Say ın Meier.

Prof. Dr. Isaak MEIER (İsviçre - Zürih Üniversitesi Hu-
kuk Fakültesi Öğretim Üyesi): Tebliğime başlarken hepinizi
içten selamliyorum. Yarg ıtay' ın çok saygıdeğer daire başkan-
ları ve üyeleri, sevgili meslekta şlanm, toplantının gerçekleş-
mesinde emeği geçenler, hammefendiler ve beyefendiler, he-
pinizi içten selaml ıyonım.

Burada sizlere hitap etmekten dolay ı büyük mutluluk
hissetmekteyim. Burada kendimi evimde hissediyorum de-
mem mümkün. Bunun sebebi, sadece burada, İstanbul'da ve
Abant'ta gördüğümüz ve yaşadığınuz büyük konukseverlilc
değil, aynı zamanda İsviçre ve Türkiye'nin aynı hukuka sa-

PETER

GOTrWALD' İ N

KONU ŞMASI

ISAAK

MEIER' İ N

KONU ŞMASI
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Hp bulunmalar ı . Bizlerin haciz hukuku konusunda Türkiye
ve İsviçre aras ında belli bir ortakl ıklar var. Burada ifls usülü,
konkordato usülü ve ifIs ertelemesi ortakt ır. Her ne kadar bu
üç düzenleme de iki hukuk içerisinde birçok de ğişikliğe uğra-
mış olsa da, özleri itibarıyla birbirine büyük benzerlik göste-
rir. Almanya'dan gelen meslekta şlar ım da burada bulunduğu
için, burada bu usülleri k ısa bir şekilde karakterize edece ğim.
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Prof. Dr. Isaak Meler

(UrıiversitM Zürich)

WECE ZU EJNEM EFFIZIENTEN
SANIERUNGSVERFAHREN: BERICHT ZUM

SCHWEIZERISCHEN RECHT 1M HINBLICK AUF DIE
REVISİON DES TÜRKISCHEN RECHTS

Un ter Mitarbeit von hc. iur. Claudia Wyss

1. Einleitung

1.1. Rechtsgrundlagen

Das schweizerische Insolvenzrecht und ebenso das türki-
sche Recht kennen grundstz1ich folgende Verfahren:

Das in Art. 159 ff. SchKG1 geregelte Korıkursverfalıren;

Erweiterte Fassung des vom Verfasser am 10. Oktober 2009 an der 8.
türkischen Zivilprozess- und Konkursrechtstagung in Bolu! Abant vom
9-10. Oktober 2009 var der Vereinigung der türkischen Zivilprozess-
und Konkursrechtslehrer gehaltenen Vortıags über die Revision des
schweizerischen Sanierungsrechts.
Bundesgesetz über Schuldbetreibung und IConkurs vom 11. April 1889.
(SR 281.1), in Kraft getreten am 1.1.1892.

BE İT RAG

VON

15W

MEIER
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BEITRAG	 -	 Das ebenfalis im SchKG umschriebene Nacblassver-

	

VON	 fahren, ein Vergleichs- oder Ir ısolvenzplanverfahren

	

ISAAK	 (Art. 293 ff. SchKG);
MEIER

- Der sog. Konkursaufschub, derim Obligationenrecht
in Zusammenhang mit den Pflichten der Handelsge-
sellschaften und Genossenschaften, bei Überschul-
dung ein Insolvenzverfahren zu beantragen, geregeit
ist (Art. 725a 0R2). Nach meinen Ir ıformationen hat
das türkische Recht dieses Verfahren kürzlich über-
nommen.

Für einzelne Bereiche bestehen bzgl. der Insolvenz Sonder-
regelungen.3 Für Bankenbspw. existiert in der Schweiz ein eige-
nes İnsolvenzverfahren, welches von der Finanzmarktaufsicht
(FINMA) bestimmt und geleitet wird (Art. 25 fr. Bankengesetz) .
Dieses spezielle Insolvenzverfahren ist jedoch nicht Thema
dieses Aufsatzes, es sei lediglich Folgendes angemerkt: Die
inhaltlich nicht begrenzten Sanierungsmassnahmen können
bereits bei begründeter Besorgnis, dass eine Bank überschul-
dei ist und ausserdem ernsthafte Liquidittsprob1eme hat,
angeordnet werden (Art. 25 Abs. 1 BankG). 5 Dieses Verfahren
sieht praktisch keine Mitwirkungsrechte der CIubiger yor.6
Anfangs 2009 hat die FINMA zum Beispiel ais Massnahmen des
Insolvenzrechts, die finanziell angeschlagene UBS verpflichtet,
Kundendaten an die amerikanischen Steuerbehörden heraus-
zugeben. 7 Dies zeigt, wie weit hier der Begriff Insolvenzrecht
gefasst wird.

2 Bundesgesetz vom 30. Mörz 1911 betreffend die Ergnzung des Schwei-
zerischen Zivilgesetzbuches (Für ıfter Tell: Obligationenrecht, SR 220), in
Kraft getreten am 1.1.1912.
Wie bspw. bei Banken, Versicherungen, Eisenbahnunternehmen etc.
(vgl. Amonn Walter/Waither Fridolin, Crundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, 8. Auflage, Bern 2008, M Rz. 3).
Bundesgesetz vom 8. November 1934 über die Banken und Sparkassen
(Bankc, SR 952.0), in Kraf t getreten am 1. Mrz 1935.
l-Ls CHRISnAN, in: Watter Rolf (Hrsg.), Bankengesetz, Basler Kommen-
tar, Basel/Genf/München 2005, Art. 25 Rz. 2.

6 Hüpkes Eva, BankG-BSK (En. 5), Art. 29 Rz. 24 und Art. 30 Rz. 1.
Vgl. hierzu: <http://www.finma.ch/d/aktuell/Seiten/n ım-ubs-xbor-
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1.2. Übertragende und direkte Sanierung des	 BE İ TRAG

Unternehmens ais juristische Person 	 VON
5W

Um die Funktion der verschiedenen Insolvenzverfahren zu MEIER

verstehen, ist es yor ailem wichtig, die beiden Grundformen
der Sanierung, die sog. übertragende und direkte Sanierung zu
unterscheiden. Bei der direkten Sar ıierung, wie sie in diesem
Aufsatz genannt wird, wird das Unternehmen ais juristische
Persorı gerettet. Bei der übertragenden Sanierung hingegen
wird der Betrieb vo11stndig oder beschünlct auf den gesunden
Teil von einer neu gegründeten Auffanggesellschaft oder einem
bereits bestehenden Unternehmen übernommen.8

Für eine übertragende Sanierung eignen sich ais recht-
licher Rahmen sowohl das Nachlassverfahren, ais auch das
Konkursverfahren. In der Schweiz werden kleine- und mitt-
lere Unternehmen haufig mit Hiife des Konkursverfahrens
restrukturiert. Ein Unternehmen, welches sich in wirtschaft-
lichen Schwierigkeiten befindet, gründet wie gesagt kurz yor
Einleitung des İnsolvenzverfahrens eine Auffanggesellschaft.
Diese übernimınt alsdann kurzvor oder nach der Eröffnung des
Konkursverfahrens den gesunden Teil des Unternehmens und

der-20090218.aspx>.
Hunkeler Daniel, Nachlassverfahren nach revidiertem ScI ılCG, Diss.
Freiburg 1996, Rz. 97 ff. insb. 103; HURTER HANS, Der Nachlassver-
trag mit Gesellschaftsgründung, Diss. Bern 1988, 5.11 und 36ff.; Luow ıc
PETER, Der Nachlassvertrag mit Vemögensabtretung (Liquidationsver-
gleich), Diss. Bern 1970,5. 8 fr.; Meier Isaak, Die Weiterführung des Un-
ternehmens nach Konkurseröffnung, in: BlSchK (BMtter für Schuldbe-
treibımg und Konkurs) 67 (2003) H. 1, S. 4; Meier Isaak, ,,Prepackaged
Chapter Il Plan" - Chances and Limits of a Prenegotiated Reorgani-
zation in the Existing and Future Swiss Jnsolvency Law, Peter Henry!
Jeandin Nicolas /Kilborn Jason (Hrsg.), The Challenges of İnsolvency
Law Reform in the 21" Century, Zürich/Basel/Genf 2006, S.412; Stöckli
Kurt, Der Verkauf von Betriebsteilen wMuend der Nachlassstundung,
Anwaltsrevue 2 (2010), S. 68; Vollmar, in: Staehelin Adrian/Bauer Tho-
mas/STAEHELİN DAN İEL (Hssg.), Kommentar zum Bundesgesetz
über Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/Genf/München 1998, Art.
298 Rz. 17; Wüthrich Karl, Sanierung über eine Auffanggesellschaft in
der Schweiz, in: DACH, Europaische Anwaltsvereinigung (Hrsg), Un-
temehmenssanierung, Köln/Zürich/ Wien 1998, S. 29 fr., S.30.
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BE İ TRAG führt diesen weiter. 9 Das Unternehmen ais juristische Person
VON wird mit den verbleibenden Vermögenswerten und den Aktien

E	
der Auffanggesellschaft im Konkursverfahren liquidiert. Ais
Hintergrundverfal- ıren kanı aber auch ein Nachlassverfabren
dienen.

Für eine direkte gerichtliche Sanierung, bei denen die ju-
ristische Person nach Erfüllung des Sanienıngsplans wieder
weiterexistiert, steht allein das Nachlassverfahren (Art. 293
ff. SchKG) zur Verfügung. 1m geltenden Recht kann es diese
Aufgabe nur in wenigen Fallen erfüllen.10

Schon jetzt ist hervorzuheben, dass das Nachlassverfah-
ren in der heutigen Praxis wohi in den seltensten Fallen ais
,,direktes" Sanierungsinstrument in dem Sinne dient, dass ein
Unternehmen in der Nacblassstundung weiterbetrieben und
alsdann durch den Nachlassvertrag (verbunden mit betriebs-
wirtschaftlichen Massnah ı-rıen) saniert wird. 11 Meist hat es
nur die Bedeutung eines milden Liquidationsverfahrens des
mnsolventen Unternehmens. 12 Die Saııierung hat schon - wenn
überhaupt - vorher durch Gründung der Auffanggesellschaft
stattgefunden.

Die Anzahi bewilligter NacMassvertrge in der Schweiz
ist genereil relativ gering (vgl hierzu untenstehende Tabelle).13
Haufiger ais bewilligte Nachiassvertrage dürf ten wohi Nach-
Iassstundungen sein.

° Meier, BISchK 67 (Fn. 8), S. 25 f.; vgl. hierzu auch Meler Isaak/PEYER
Jürg/RUTSCHMANN FELIX, Auffanggesellschaft ais Lösung, in: NZZ
(Neue Zürcher Zeitung) vom 19. Oktober 2001, S. 15; Wüthrich (En. 8).

° GASSER Dominik, Nachlassverfal-ıren, LnsoIvenzerk1rung und Fest-
stellung des neuen Vermögens nach rey. SchKG, ZBJV 1 (1996), S. 1-25,
S.2.

' Meier, BISchl< 67 (En. 8), S. 4.
12 BGE 114 JJJ 120 (120 f.); BGE 108 ili 83 (87 f., E. 4a,); Amonn/Walther

(Fn. 3), Ş 55 Rz. 22; Meier, BISchK 67 (En. 8), S. 5.
13 Bundesamt für Stafistik, abgedruckt in BlSchK jeweils 1m nachfolgen-

den Jahr oder unter <www.bfs.adrnjn.ch > (ab 2004 wurden die Nach-
Iassverfrge nicht mehr statistisch erfasst).
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Tabelle: Anzahi bewilligter Nachlassvert

Jahr	 1997	 1998	 1999	 2000	 2001	 2002	 2003

NachIassve ıIrge	 113	 131	 107	 110	 124	 130	 232

1.3.Revisionsbestrebungen im schweizerischen
Sanierungsrecht

Das Nachlassverfahrensrecht des SchKG, wie es 1929 von
der Türkei mehr oder weniger unverndert übernommen wor-
den ist,14 hat seither zwei grosse Revisionen erfahren:

In der Revision von 1949 wurde der Nachlassvertrag mit
Vermögensabtretung gesetzlich geregeit, nachdem er bereits
von der Praxis zugelassen worden ist. 15 Der Nacblassvertrag
mit Vermögensabtretur ıg ist bekanntlich nichts anderes ak eir ı
Liquidationsverfahren, das für den Schuldner aber auch fili
den Glaubiger gewisse Vorzüge aufweist. Was die Glaubiger
anbelangt, so muss das Verwertungsergeb ııis höher erscheinen
ais der Erlös, der im Konkurs erzielt werden könnte (Art. 306
Abs. 2 Ziff. l SchKG, vgl. hierzu aber 8.3.). Der Vorteil des
Schuldners hingegen liegt darin, dass mit Zustandekommen
des Nachlassvertrages die Schulden getilgt sind und keine
Verlustscheine ausgestellt werden, wie dies im Konlcurs der
Fail wAre.16

Verschiedene wichtige Neuerungen auch fili das Nach-
lassverfahren brachte die umfassende Revision des SchKG

Kuru, Baki, Das schweizerische Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz
in der Türkei, in: ZSR (Zeitschrift für schweizerisches Recht) 83 (1964),
S. 331; Yildirim Kamil, Die Grundzüge des türkiscben Zwangsvollstrek-
kungsrechts - insbesondere das Einleit ımgsverfahren. in: Festschrift fili
Kostas E. Bep, dem Rechtsdenker in attischer Dialektik (Vol. 2) 2003, S.
2.

15 Art. 316a-316t aSchKC (altSchKG); vgl. BBİ (Bundesblatt) 1948 1 1218, S.
1230.

16 Amonn/Walther (Fn. 3), 6 55 tü. 3; Hunkeler, Nachlassverfahren (En.
8), Rz. 78; Ludwig (Fn. 8), S. 122.

BE İ T RAG
VON
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BE İTRAG von 19972 Flier sind insbesondere folgende Revisionspunkte
VON erwhnenswert:

ISMI<
ME İER - Die mögliche Dauer der Nachlassstundung wurde

von maximal vier auf 24 Monate ver1ngert (Art 295
Abs. 4 SchKG);18

-	 Es wurde die provisorische Nachlassstundung (Art.
293 Abs. 3 und 4 SchKG) eingeführt;

- Mit Zustimmung des Nachiassgerichtes kann der
Schuldner fortan auch wAhrend der Stundung Grund-
stücke und sonstiges Anlagevermögen verussern,
was eine wichtige Massnahme für Restrukturierun-
gen w1ırend der Stundung darstellt (Art. 298 Abs. 2
ScI-tKG).

- Schliesshch wird die Zustimmung der GlAubiger
erleichtert, in dem der Nachiassvertrag nunmehr
schon ais angenommen giit, wenri 1/4 der GlAubiger
zustinmü, weiche mindestens 3/4 der Gesamtsunıme
der Forderungen ausmachen (sog. aiternatives Quo-

• rum, Art. 305 Abs. 1 SchKG).

Die Revjsionen des türkischen Rechts sind nicht im Ein-
zeinen bekannt. Bekar ırıt ist ledighch, dass in der Revision von
2003 ebenfalls der Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung
eingeführt worden ist. Zudem hat die Türkei kürzlich auch den
Konkursaufschub aus dem OR übernommen.

Was das schweizerische NacMassverfahrensrecht anbe-
langt, so steht eine dritte grosse Revision nunmebr bevor.19
Anlass bildete yor ailem der Zusammenbruch der Swissair.2°

17 Vgl. hierzu BB İ 1991 1111.
18 AmtJ.Bu!1.SR (Amtliches Bulletin Stnderat) 1994,8. 1094 f. und 1993, S.

656 (Gesclüftsnumn ıer: 91.034; Votum Salvioni Sergio),
19 Zur Übersicht der Iaufenden Revision im schweizerischen Sanierungs-

recht vgl. <http://www.bj.adrnin.ch/bj/de/home/thernen/wirt-
schaft/gesetzgeb ı mg/SchKG.html >.

20 Bericht der Expertengruppe Nachlassverfahren über die Revision des
Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (SchKG): Sanierungsverfah-
ren (Bericht Phase 2), Bern Juni 2008, S. 3, zu finden unter: <http://
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1m Herbst 2001 musste die Swissair wegen ZahlungsunfNg- BEIRAG
keit ibren Eetrieb einstellen. 21 Das ,,Swissair-Grounding" am VON
2. Oktober 2001, wie es aligemein genannt wird, wurde zu
einem der schwarzesten Tage der schweizerischen Luftfahrts-
und Wirtschaftsgeschichte. 11 Der Betrieb der Swissair konnte
zwar nachfolgend gerettet und weitergeführt werden. Dies
war jedoch nur unter enormem Einsatz von Steuergeldern
und der Privatwirtscbaft - insgesamt waren es über CHF 4,5
Milliarden - möglich.

Die Sanierung der Swissair war eine übertragende
Sanierung; 13 Die Swissair (Holding) ais juristische Person
wurde und wird im Nachlassverfahren Iiquidiert; der Betrieb
der Swissair inklusive Personal und Flugzeuge etc. ist von der
Crossair, einer regionalen Airline, die damals eine Tochterge-
sellschaft der Swissair war, im Mrz 2003 übernom.men und in
,,SWISS" umgetauft worden?4 Zuvor wurde die Swissair, die
nach dem ,,Grounding" Nachlassstundung beantragt hat, mit
Steuergeldern von CHF 1,4 Milliarden w1ırend 6 Monaten
weiterbetrieben! 23 Zusützlich haben die Kantone, die Banken
und andere grosse Unternehmen weitere CHP 3 Milliarden in
die Crossair bzw. SWISS investiert3

www.bj.adrnin.ch/etc/medialib/data/wirtschaft/gesetzgebung/
schuldbetreibungj,md.Par.0003.File.tmp/ve-berd.pdf>; RÜnscH ı DA-
V İ D, Zur Revision des Sanierungsrechts, Die Volkswirtschaft, Eidgenös-
sisches Volkswirtschaftsdepartement EVD/ Staatssekretariat für Wirt-
schaft SECO (Hrsg.), I-left 5, 83. Jahrgang, Bern 2010, S. 4, einsehbar un-
ter: <http://www.dievolkswirtschaft.ch/editions/201005/Rueetschi .
html>.

21 BBI 2003 5403, S. 5410.
" BBI 2003 5403, S. 5406; Willmann Brigitta/Haemmerli Thomas! Lüchin-

ger Renk, Lüchinger Ren (Hrsg.), Swissair, Mythos k Grounding, Zü-
rich 2006,5. 136 und 196 ff.

23 Hunkeler Daniel, Versumnis des Cesetzgebers ais Mitursache für das
Swissair-Debakel?, BISchK 66 (2002), S. 8.

24 Für weitere Informationen zum aktuellen Verfahren siehe <http://
www. 1 iquidator-swissa ir.ch >.
Siehe hierzu Medienmitteilung vom 27. Februar 2002 ,,Von der Swissair
zur Sw ıss", zu finden unter: <http://www.efd.admin.ch/dokumenta
tion/medieninformationen/archiv/01318/index.html?lang=de>.

26 Siebe hierzu Medienmitteilung vom 07. November 2001,, Botschaft über
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BE İ TRAG	 Dieser ganze Vorgang hatte Zweifel an der Effizienz
VON des schwejzerischer ı Nachlassverfabrensrechts aufkommen

ISAAK lassen? Wabrend in den USA offensjchtljch in ımer wiederMEIER 
Airlines (United Airlines seit 2002; US Airways bereits zum
zweiten Mal; Billiganbieter ATA) im Rahmen des Chap ter 11
ohrte sichtbare Beeintrchtigung des Betriebes erfolgreich re-
strukturiert werden und worden sind, schien in der Schweiz
eine Weiterführung wie gesagt nur unter enormem Eh ısatz von
Steuergeldern und lediglich unter vollstndiger Zerschlagung
der Strukturen - eben als ,,Phönix aus der Asche" - möglich?8

Nachdem in verschiedenen parlamentarischen Vorstös-
sen (LOMBARDI, STRAHM, W ıcKı, GROSS) 19 die Überprüfung des
schweizerischen Nachlassverfahıensrechts gefordert worden
war, hat das Bundesamt for Justiz im Sommer 2003 eine Exper-
tengruppe mit dem Auftrag eingesetzt, zu prüfen, inwieweit
das Nachlassverfahre ıısrecht in Richtung Sarüerungsverfalıren
entwickelt werden kann.3°

Seit Juni 2008 liegt nun der erste Gesetzesentw ıırf für eine
Revision des Insolvenzrechts yor.31 1m Januar 2009 wurde das

Verpflichtungs- und Zahiungskredite verabschiedet", zu finden unter:
<http://www.efd.admin.ch/dokumentation/medieninformatjonen/
archiv/00806/irıdex.html?lang=de>.

" Vgl. hierzu BBI 2003 5403, S. 5475 ff.
2S BB İ 2003 5403, S. 5458.
" Zu den Einzelnen Motionen, Postulaten und Initiativen vgl. u.a. Be

richt der Expertengruppe Nachlassverfahren, Thesen und Vorschlge
aus der Sicht der Unternehmenssanierung: ,,Ist das schweizerische Sa-
nierungsrecbt revisionsbedürftig?", April 2005, S. 1 (Bericht Phase 1),
zu finden unter: <http://w-ww.bj.admin.ch/etc/medialib/data/wirt-
schaft/gesetzgebung/schuldbetreibung_und.Par.0001.File.tmp/ber-
sanierungsrecht-d.pdf>.

3° Mitglieder dieser Expertengruppe waren: Dr. Daniel Hunkeler, PD Dr.
Franco Lorandi, Prof. Dr. Henry Peter, Prof. Dr. Daniel Staehelin, RA
Karl Wüthrich, RAin Monique Albrecht, Fürsprecher Donıinik GAS-
SER. Der Autor war ebenfalls Mitglied dieser Expertengruppe.

31 Vorentwurf der Expertengruppe Nachlassverfahren über die An-
denmgen des Bundesgesetzes über Scl-ıuldbetreibung und Konkurs
(VE-SchKG), Juni 2008, zu finden unter: <http://www.bj.admmn.ch/
content/ dam/ data/wirtschaft/gesetzgebung/schuldbetre ıbung_und/
ve-entw-d.pdf>.
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Vernehmlassungsverfahren, eröffnet, welches im Mai dessel- BE İ TRAG
ben Jahres wieder abgeschlossen worden ist. 32 1m Verlaufe VON
des Herbstes 2010 wird nun voraussichtlich die Botschaft 15W
erarbeitet.33	

MFIER

Sahte das weitere Gesetzgebungsverfahren ohne gravie-
rende Störungen weiterlaufen, könnte das neue Recht wahr-
scheinlich frühestens in etwa drei Jabren in Kraft treten.

Der Entwurf hat folgende Zielsetzungen:

- Verbesserung der Chancen der insolvenzrechtlichen
Rettung eines Unternehmens ais juristische Person;

- Erleichterung der Übernahme des Betriebes durch
einen neuen Rechtstrger (sog. übertragende Sanie-
rung);

-	 Strkung der Rechte der GlAubiger im Sanierungsver-
fahren;

- Vermebrung der Konkurs- und Nachlassmasse durch
Stürkung des Anfechtungsrechts namentlich im Kon-
zern;

- Canz wichtig: Vereinheitlichung des Nachhassverfah-
rensrechts durch Integration des Koıılcursaufschubes
nach Art. 725a OR in das Nach1assverfahrensrecht2

Andere Bestrebungen, wie die Verschârfung der Insol-
venzantragspflicht sind schliesslich nicht in den Entwurf
aufgenommen worden, weil der Gesetzgeber bei der schon

Vgl. diesbezüglicb die Steliungnahme zum Vorentwurf im Vernehmtas-
sungsverfahren 1m Bericht über das Ergebnis des Vernehmlass ımgsver-
fahrens, August 2009 (Ergebnisbericht August 2009), zu finden unter:
<http://www.bj.admin.ch/etc/ medialib/data/wirtschaft/gesetzge-
bung/schuldbetreibung_und.Par.0017.File.tmp/ve-ber-d.pdf>.
Rüetscbi David, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, Entwicklungen
2009, Bern 2010, S. 33. Der Bundesrat hat das Eidg. Justiz- und Poli-
zeideparternent (EJPD) mit der Ausarbeitung der Botschaft beauftragt
(Rüetschi, Zur Revision des Sanierungsrechts [Fn. 201, S. 5).
Vgl. hierzu Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 5ff.
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BEIJRAG weiter gediebenen Revision des Aktienrechts gerade auf solche
VON Bestimmungen verzichten wollte.35

15W
ME İ ER

2. Postulate für ein effektives Sanierungsverfahren

Wie eine geplante oder bestehende gesetzliche Regelung
zu beurteilen ist, kann nur gesagt werden, wenn man sich
zuvor Klarheit verschafft, was ein effektives Sanierungsver-
fahren ausmacht. Es ist klar, dass man darüber verschiedener
Ansicht sein kann. Meines Erachtens sind jedoch folgende
Punkte wesentlich:

1. DIe notwendigen Sanieruıngsmassnahmen, welche ein
insolventes Unternehmen retten können, werden (selbstver-
strı dIich) durch wirtschaftliche Überlegungen bestimmt.
Ein effektives gerichtliches Sanierungsverfahren muss SO

ausgestaltet sein, dass diese Massnahmen möglichst unein-
geschılnkt umgesetzt werden können. Beispiel: Die Swissair
hatte ais juristische Eir ıheit gerettet werden können, wenn die
Möglichkeit bestanden htte, die Beteiligungen an der Sabena
und anderen defizitâren Fluggesellschaften in einer geordneten
Weise zu ibsen.36

2. Ein effektives Sanierungsverfabren ermöglicht sowohl
die übertragende ais auch dIe direkte Sanierung. Namentlich
bei grossen Unternehmen ist es vieifach uner1ssiich, dass sie
ais betriebliche und juristische Einheit saniert und weiterge-
führt werden können. Gerade ini Fail Swissair hat sich gezeigt,
welche enormen Mittel notwendig waren, um mit der SWISS
ein neues Unternehmen aufzubauen. Für die direkte Sanierung
ist es namentlich notwendig, dass das Unternehmen auch unter
dem Regime des Sanierungsverfahrens weitergeführt werden
kann. DIe übertragende Sanierung verlangt namentlich, dass

Siche BBI 2008 1589, S. 1690.
' Sabena war bis 2001 die staatiiche Fluggesellschaft Belgiens. 1995 hat

sich die Swissair mit 49% an der Sabena beteiligt (vgl. hierzu: <http://
www.sabena.com/EN/Historique_FR.htm >).
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der ganze Betrieb oder gesunde Teile davon kurze Zeit nach BE İTRAG
Eröffnung des Insolvenzverfahrens verkauft werden können. VON

İ SMK
3. Wichtig ist schliesslich, dass das Recht soweit möglich MElEk

Anreize dafür schafft, dass Dritte bereit sind, in das insolvente
Unternehmen neu zu investieren. Hierzu ist es wichtig, dass der
investierende Dritte eine Vorzugstellung in einem allülligen
Konkurs bekommt und/ oder für die neuen Darlehen Sicher-
heiten gestelit werden können. 37 Ein neuer Investor wird in der
Regel auch eine massgebliche Beteiligung am Unternehmen
erwarten. Auch hierzu hat das Recht dic rechtlichen Voraus-
setzungen zu schaffen.

4. Schliesslich müssen die Verfahrens- und Mitwirkungs-
rechte der Glaubiger so ausgestaltet werden, dass sie einer
Sanlerung nicht hinderlich sind.

3. Überblick über das schweizerische Insolvenzrecht
nach gekendem Recht und dem Revisionsentwurf

Bevor hier auf Einzelfragen eingegangen werden kar ın,
wird kurz ein Überblick gegeben, wie das schweizerische
Insolvenzrecht schon nach geltendem Recht insb. gestützt auf
die Revision von 1997 aussieht und ganz besonders nach dem
neuen Revisionsentwurf aussehen sol!:

Streichung des Konkursaufschubes sowie Verstrkung
der Dua1itt von Konkurs- und Nachlassverfahren,
we!che nunmehr nahtios ineinander übergehen kön-
nen (vgl. hierzu 4. und 5.);

Starke Erleichterung des Zugangs zum Nachlassver-
fahren (u.a.) durch Einführung einer provisorischen
Nachlassstundung sowie Ver!ngerung der Nach!ass-
stundung (vgl. bierzu 6.);

r Dies ist bereits im geltenden Recht der Fali, denn die neu anfallenden
Verbindlichkeiten wIırend dem Nachlassverfahren werden zu Massa-
verbindlichkeiten (Art. 310 Abs. 2 SchKG).
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BE İ TRAG	 -	 Ermöglichung der Weiterführung des GeschMtes und

	

VON	 der Restrukturierung whrend der Nachlassstundung

	

ISAAK	 (Moratorium, vgl. hierzu 7.);
MEIER

-	 Erleichterung der Bewilligung des Nach İassvertrages
(vgl. hierzu 8.);

-	 Erweiterung der Mög!ichkeiten für die Ausgestaltung
des Nachlassvertrages (vgl. hierzu 8.);

-	 Möglichkeit der Eingriffe in VertrAge (vgl. hierzu 9.);

-	 Verstrkung der GIubigerrecht,e (vgl. hierzu 10.);

-	 Konzerninsolvenzrecht (vgl. hierzu 11.);

-	 Einführung des Mehrwertsteuerprivilegs (vgl. hierzu
12.).

4. Streichung des Konkursaufschubes im OR und
Integration im Nachlassverfahren

In der laufenden Revision wurde bewusst auf die Ein-
führung eines Einheitsinsolvenzverfahrens verzichtet, wie
es das deutsche Recht heute vorsieht. 31 Immerhin sol! der
Konkursaufschub nach Art. 725a im OR gestrichen und in das
Nach!assverfahren integriert werden. Damit reduziert sich
das schweizerische Insolvenzverfahren auf das Konkurs- und
Nachlassverfahren im SchKG.

Nachdem das türkisehe Recht den Konkursaufschub kürz-
!ich eingeführt hat, ist sicher!ich von grossern Interesse, warum
die Schweiz dieses Verfahren gerade wieder streichen wi! İ . Die
passende Antwort zu finden ist nicht !eicht, zumal sich der Ver-
fasser selber in der Kommission dagegen ausgesprochen hat.

Es gibt keine Untersuchungen darüber, wie hufig der
Konkursaufschub Anwendung findet. In der deutschsprachi-
gen Schweiz werden jhr1ich wohi nur sehr wenige Konkurs-

Hsemeyer Ludwig, Insolvenzrecht, 4. Auflage, KöIn/München 2007,
Rz. 1.01 (S.6).
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aufschübe bewilligt. In der französischsprachigen Schweiz BE İ TRAG
solle er hüufiger vorkommen. Von einem Missbrauch des VON
Konkursaufschubes kann sicher keine Rede seirı .

MEIER
Meines Erachtens ist der Konkursaufschub vom Konzept

her ein durchaus überzengendes Institut. Unternehmen in
wirtschaftlichen Schwierigkeiten körmen damit Ruhe yor den
G1ubigern erlangen, auch wenn sie gar keinen gerichtlichen
Nachlassvertrag anstreben, sondern vie İmehr İediglich Zeit
für eine aussergerichtliche Lösung gewinrıen möchten. 1m
geltenden Recht hat der Konkursaufschub gegenüber dem
Nachlassverfahren den Vorteil, dass nicht zwingend ein Sach-
walter eingesetzt werden muss und daher wesentlich weniger
Kosten verursacht (Art. 725a Abs. 2 OR). Ausserdem muss er
nicht zwingend öffentlich bekannt gemacht werden (Art. 725a
Abs. 3 OR).39 in der Praxis wird der Konlcursau,fschub etwa
auch eingesetzt, wenn der Konkurs wie bei Fussbal İclubs keine
Option ist, jedoch vor1ufig noch kein Konzept vorliegt, wie ein
Nachlassverfahren begründet werden könnte. Grundstz1ich
kanrı gesagt werden, dass es sich beim Konlcursaufschub um
ein flexibİes Institut handeit, welches an geringere Vorausset-
zungen geknüpft ist ais die Nachlassstundung.41

Die Expertengruppe war mebrheitlich vom Sinn des Kon-
kursaufschubes ais separates Instrunıent nicht überzeugt. Sie
nahm vielmel-ır an, dass die (weriigen) Vorzüge auch mit dem
Nachlassverfahren verbunden werden könnten. 41 Namentlich
sieht der Entwurf hierfür zwei Bestimmungen yor:

Vgl. Bauer Thomas, Unternehmenskrise: Konkursaufschub oder Nach-
Iassstırndung?, IWIR 3 (2000), 5.89 ff.; Bürgi Urs, Konkursaufschub oder
Nachtassstundung?, Recht k Steuern, 6/2009, S. 34 t; Giroud Roger,
DIe Konkurseröffn ımg und ihr Aufschub bei der Aktierıgesellschaf t, 2.
Auflage, Zürich 1086, S. 127 und Fn. 148a; zu den Vor- und Nachteilen
elrıer Publikation vgl. Dubach Alexander, Der Konkursaufschub nach
Art 725a OR: Zweck, Voraussetzungen und lnhalt, SJZ (Schweizerische
Juristen-Zeitung) 1998, S. 149 fr. S. 159.
Dubach (Fn. 39), S. 150; Meier, BISchK 67 (Fn. 8), S. 5.

41 Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 4.
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	BElTPG	 -	 Der Konkursaufschub bietet wie gesagt mit dem

	

VON	 Moratorium für die Gbubiger den Rahmen für eine

	

ISAAK	 aussergerichtliche Sanierung. Falis diese gelingt,
MEIER hat das Verfahren seinen Zweck erfülit und findet

damit sein natürliches Ende. Entsprechend sch1gt
die Kommissior ı yor, eine Bestimmung mit folgen-
dem Wortlaut aufzunehmen: Gelingt die Sanierung
vorAblauf der Stundung, so hebt das Nachlassgericht die
Nachlassstundırng von Am tes wegen auf." (Art. 296a Abs.
1 Satz 1 VE-ScbKG). Das heisst, das Nachlassverfahren
kann auch ohne einen Nachlassvertrag anzustreben,
lediglich deshalb eingeleitet werden, um im Hinblick
auf eine aussergerichtliche Einigung G1ubigerschutz
zu erlangen.

1m Weiteren kann das Gericht für dIe Dauer der
provisorischen Stundung ausnahmsweise auf die
Bestellung eines Sachwalters verzichten (Art. 293b
VE-SchKG). Wenn ein Unternehmen nur eine ausser-
gerichtliche Lösung anstrebt, ist ein Sachwalter unter
Umstnden nicht notwendig. Wie bereits gesagt ist es
ja auch beim Konkursaufschub nicht notwendig, einen
Sachwalter einzusetzen.

Ob diese Bestimmungen ausreichend sind, am die Funktio-
nen des Konkursaufschubes zu übernehmen, wird sich zeigen.
Meines Erachtens wre - wie gesagt - die Beibehaltung des
Konkursaufschubes wünschenswert gewesen.

5. Nahtioser Übergang vom Konkurs- zam
Nachtassverfahren and umgekehrt

Dem Schuld.ner, welcher ja meistens die Initiative zur
Einleitung eines Insolvenzverfahrens ergreift bzw. ergreifen
muss, verbleiben somit nach dem Revisionsentwurf zwei
Möglichkeiten: Das Konkurs- oder das Nachlassverfahren. Die
Wahi ist jedoch keine endgültige. Schon durch die Revision von
1997 and gam besonders nach dem Entwurf sind die beiden

88



Medeni UsOl ve İ cro- İ flüs Hukukçular ı Toplant ı s ı

Verfahren so miteinander verbunden, dass je nach Bedürfnis BEIJRAG
von einem Verfahren in das andere gewechselt werden kanıı . 42 VON

ISMK
Vor der Konkurseröffnung kann das Konkursgericht (u.a.) MEIER

das Verfahren von Amtes wegen aussetzen, sofern Anhaltpunk-
te für eine Sanierung bestehen und die Akten dem Nachlassge-
richt überweisen (Art. 173a Abs. 2 SchKG). 43 Ausserdem hat der
Schuldner whrend dem Konkursverfahren die Möglichkeit,
einen Nachlassvertrag vorzuschlagen (Art. 173a Abs. 1 und 2
SchKG). Das Konkursamt waltet dann ais Sachwalter.

Das Nachlassverfahren kann aber auch von Amtes wegen
in ein Konkursverfüen übergehen. Nach dem Entwurf hat
das Nachlassgericht sofort den Konkurs zu eröffnen, wenn es
das Gesuch um Nachlassstundung nicht bewilligen kanr ı (Art.
294 Abs. 3 VE-SchKG). Auch wenn diese Bestimmung den
GlAubigern den Vorteil gewahrt, dıe Konkurseröffnung nicht
mehr selber beantragen und entsprechend den Kostenvor-
schuss tragen zu müssen, $0 ist dies sicher eine Bestimmung,
über die man auch unterschiedlicher Meinung sein kann» Sie
wird möglicherweise dazu führen, dass d ıe Nachlassstundung
wirklich erst in allerletzter Minute - eben wenn das Unte ı-neh-
men konkursreif ist - beantragt wird. Zu diesem Zeitpunkt ist
das Urıternehmen bereits hoch verschuldet und die Chancen
für das Zustandekommen eines Nachlassvertrages sind ge-
ring. Ausserdem wurde im Vernehmlassungsbericht darauf
hingewiesen, dass dem Schuldner bel einer automatischen
Konkurseröffnung das rechtliche Gehör nicht gewMırt wird.45

41 VgL Art. 296b, Art. 298 Abs. 3, Art. 309 VE-SchKG sowie Art. 173a Abs.
2 u ıı d Art. 195 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG.
Dieser Fali kommt in der Praxis kaum jemals yor (DıCCEWANN PEJER/
HE ı NR1cH ANDREAS MÜLLER, in; Hunkeler Daniel (Hrsg.), Kurzkommentar
SCHKC, Basel 2009, Art. 173a Rz. 3).
Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 13.

Il Ergebnisbericht August 2009 (En. 32), S. 10 (Nr. 438).
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	REIT4G	 6. Starke Erleichterung des Zugangs zum

	

VON	 Nachlassverfahren und Ver1ngerung der

	

ISAAK	 Nachlasstundung
MEIER

Wesentliches Anliegen der Revision von 1997 und beson-
ders auch der Iaufenden Revision war und ist die Erleichterung
des Zugangs zur Nachlassstundung.46

Nach dem Entwurf braucht das Gesuch um Nachlass-
stundung nicht mehr nher begründet zu werden, sondern es
müssen nur die notwendigen Geschaftsunterlagen (wie bspw.
Bilanz, Erfolgsrechnung und Liquidittsp1anung) beigelegt
werden (Art. 293 lit. a VE-SchKG). Ausserdem muss vom
Schuldner auch kein Erıtwurf eines Nachlassvertrages mehr
eingereicht werden. Daniit wird die Stellung des Gesuches
um Nacblassstundung enorm erleichtert, denn der Schuldner
muss nicht vorgngig selber die Aussicht auf Sanierung prüfen,
sondern kann dies dem provisorischen Sachwalter überlassen.

Da die ebengenarırıte Pflicht des Schuldners zur Einrei-
chung eines Vertragsentwurfs entfAllt, wird die Möglichkeit
einer provisorischen Nachlassstıındang, welche bereits seit der
Revision von 1997 besteht, von zwei auf vier Monate ver1n-
gert (Art. 293a Abs. 1 VE-SchKG). Wahrend diesem Zeitraum
körmen die VerhAltnisse angemessen geprüft werden. 47 Mit
der Bewilligung der provisorischen Nachlassstundung wird
wie bereits erwMırıt ein provisorischer Sachwalter bestelit,
weicher dIe besondere Aufgabe hat, die wirtschaftliche Lage
des Schuldners und die Aussicht auf Sanierung zu prüfen (Art.
293 Abs. 3 SchKG). Beachtenswert ist allerdings, dass nach dem
Revisionsentwurf die Bestellung des Sachwalters neu ais eine
Kann-Vorscbrift ausgestaltet ist (vgl. Art. 293b VE-SchKG)»
In diesen FAllen, in welchen kein Sachwalter bestelit wird,

Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 6 und 18.
' Bericht I'hase 1 (Fn. 29), S. 18.

Die Kann-Vorschrift wurde 1m Vernehrnlassungsverfahren teilweise
kritlslert, da folglich eine angemessene Kontrolle der Erhaltung der Ver-
mögenswerte nicht mehr gewhr1eistet sei. Allerdings (and d ıe fakul-
tative Einsetzung auch Befürwortung hinsichtlich der Kostenersparnis
(vgl. Ergebnisberlcht August 2009 (Fn.32), S. 7 [Anm. 433]).
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hat die Nach!assstundung nur eine Moratoriums-Funktion, BE İTRAG
welche aber für das Anstreben eines Nachlassvertrages nicht VON
unbedingt geeignet ist.49 	 ISMK

MElEk
Ais weitere ganz wichtige Neuerung wird die Nacblass-

stundung sodann grundstz1ich nicht veröffentlicht (Art.
293c Abs. 2 VE-SchKG). Diese sog. stille Stundung sol! dem
Schu!dner ermöglichen, sein Unternehmen ohne drohenden
Wert- und Imagever!ust weiterzuführen oder zu verussern.5°
Notwendig ist eine Pub!ikation lediglich, wenn dies der Schutz
Dritter, insbesondere der Arbeitnehmer und unbeteiligter
Dritter, welche mit dem Schuldner einen Vertrag absch!iessen
möchten, erfordert. Gerade diese Dritten sind jedoch geschützt,
da die Forderungen, die wahrend der Nachlassstundung mit
Zustimnıung des Sachwa!ters ergehen, Masseverbind!ichlcei-
ten darstellen und dIe Arbeitnehmer ausserdem privilegierte
G1ubiger sind (Art. 219 Abs. 4 Erste Klasse !it. a SchKG). Diese
Ghiubiger müssen vo1!stndig befriedigt werden, ansonsten der
Nachlassvertrag überhaupt nicht besttigt werden kann (Art.
306 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG). Speziell schützenswert hingegen
wren m.E. vielmehr die G1ubiger der Dritten Klasse (Art. 219
Abs. 4 SchKG), derin gerade ihnen kann wührend der proviso-
rischen Nachlassstundung ein finanzie!!er Schaden erwachsen,
ohne dass sie sich wehren können. Ist die Massnahme jedoch
erfolgversprechend, so 1sst man eine Nichtveröffentlichung

49 Die Nachlassstundung kann nm1ich aufgehoben werden, sofern eine
Sanierung yor Stundungsablauf gelingen sollte (Art. 296a Abs. 1 VE-
SchKG; l3ericht Phase 2 fFn. 201, S. 6); Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 10;
Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 6.

° Zu den negativen Wirkungen einer Publikation vgl. Hardmeier Hans
Ulrich, in: Forstmoser Peter (Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuch, V. Band: Obligationenrecht, 5. Teil: Die Aktiengesell-
schaft, TeilbarEd V 5b: Der Verwaltungsrat, Art. 707-726, 2. Auflage,
Zürich 1997, Art. 725a OR tü. 1341; Meier Isaak, Confidentiality and
publicity in insolvency Iaw - is a secret court-based rescue procedure
desirable?, Peter Henry/Jeandin Nicolas /Kilborn Jason (Hrsg.), The
Challenges of Insolvency Law Reform in the 2151 Century, Zürich/Ba-
sel/Genf 2006, S. 315 E, S. 320; SCHMID Markus L., Überschuldung
und Sanierung, Diss. Freiburg 1984, S. 66 f.; siehe auch BCE 101 ili 99
(107, E. 4).
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BE İ TRAG zu. Zudem ist davon auszugehen, dass eine Veröffentiichung
VON bei börsenkotierterı Gesellschaften wegen der Pflicht zur

ISAAK ad hoc-Publizitat unumganglich ist. 51 Von dieser Regelung
MEIER werden daher yor ailem die KMU's profitieren, die mangeis

Publikation von einem drohenden Reputationsverlust durch
das Nachlassverfahren verschont bleiben. 52 Diese sog. ,,still?'
Nachlassstundung ist allerdings nicht unproblematisch, insbe-
sondere weil sie den ,,Insidern" Vorteile gegenüber den nicht
informierten Glaubigern und Kunden verschafft 53 Ausserdem
schafft sie eine generelle Unsicherheit gegertüber Unternehmen
mit finanziellen Problemen, weil der Geschaftspartr ıer damit
rechrıen muss, dass sich dieses Unternehmen bereits in einem
Insolvenzverfahren befindet. Diese Unsicherheit schmalert
wiederum die Kreditwürdigkeit dieser Unternehmen» Die
Kommission war jedoch mehrheitlich der Auffassung, dass
sie die Chancen für eine Sanlerung gerade von KMU's erheb-
lich verbessern kar ın. Die stille Stundung ermöglicht es, dass
der Schuldner zusammen mit dem Sachwalter ein fertiges
,,Sarıierungspaket" scbnüren kann, dass er dann mit der Be-
lcanntmachung der definitiven Nachlassstundung prasentieren
karın (ahnlich dem ,,prepackaged bankruptcy", wie es im ameri-
kanischen Recht propagiert wird).

Wie bereits gesagt kann die provisorische Nachlassstun-
dung für höchstens vier Monate bewilligt werden. Art. 293a
Abs. 1 VE-SchKG hat den Wortlaut: ,,Das Nachhıssgericht

51 Nach Art. 53 des Kotierungsreglements (KR); vgl. hierzu auch Meier,
Confidentiality and publicity in insolvency law (Fn. 50), S. 321 t.; Hsu
Peter Ch., Ad-hoc-Publizitt, Diss. Zürich 2000; Richtlinie betr. Ad-hoc
Pub1izitt (RİAhP, siehe <http://www.six-exchange.regulatiofl.00m/
admission_manual/06_15-DAH_de.pdf>).
GASSER (Fn. 10), S. Il.
Meier, Confidentiality and publicity in insolvency law (Fn. 50), S. 324.
Meier, Confidentiahty and publicity in insolvency law (Fn. 50), S. 321.

1129(b) U.S. HC (U.S. Bankruptcy Code). Zum Verfahren des sog. ,,pre-

packaged plan" vgl. Ferriell Jeffrey T./Janger Edward J . , Understanding
Eankruptcy, 2. Auflage, Newark/San Francisco/Charlottesville 2009, S
761 t.; Meier Isaak, «Prepackaged chapter 11» - eine nachahmenswerte
Form der Sanierung von Unternehmungen?, ZZZ 4 (2004), S. 499 tL;
Meier, ,,Prepackaged Chapter 11 Plan" (Fn. 8), S. 407 ff.
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bewilligt unverzüglich eine provisorische Stundung fi2r höchstens BEITRAG

vier Monate und tnfft von Amtes wegen weitere .Massnahmen, die VON

zur Erhaltung des schuldnerisclıen Vermögens notwendig sind."

Ergibt sich in dieser Zeit, dass konkrete Aussicht auf Sanie-
rung besteht, 50 bewilligt das Gericht die defir ıitive Stundung
für weitere vier bis sechs Monate (Art. 294 Abs. 1 VE-SchKC).
Auf Antrag des Sachwalters kar ın die Stundung spter wie
bisher auf zwölf bis maximal 24 Monate ausgedehnt werden
(Art. 294a A).

7. Weiterführüng des Geschftes, RestrukturierUflg
und Refhıanzierung whrend der
Nachlassstundung (Moratorium)

7.4. Weiterführung des Gesclüftes unter dem Regime
der Nachlassstundung

DIe Sanierung eines Urıternehmens im Rahmen des Nach-

lassverfahrens ist oft nur möglich, wenr ı das Unternehmen
wahrend der Nachlassstundung weitergeführt werden karın.56
Dies ist unabdingbar, wenn eine direkte Sanierung des Unter-
nehmens angestrebt wird. Auch wenn spter der Betrieb ais
ganzes an eftıe Auffanggesellschaft oder Drittfirma übertragen
wird, kann ein Bedürfnis für die Weiterführung des Betriebes
unter dem Regime der Nachlassstunduflg bestehen.

Das schweizerische Recht bietet insgesamt einen recht gu-
ten rechtlichen Rahmen für eine Weiterführung. Der Schuldner
bleibt grundstz1ich - ahnlich wie im amerikanischen Recht
- weiterhin verfügungsbefugt.57 Er führt demzufolge die Ge-
schMte selber. Dem Sachwalter kann nach Art. 298 SchKG je-
weils diejenige Befugnis gegeben werden, welche im Einzelfall
ais angebracht erscheint (Beschrnkung auf Aufsichtsfunktiofl,
Mitwirkung des Sachwalters für einzelne Handlungen oder

Hunkeler Daniel, Nachlassverfahrefl (Fn. 8), Ez. 97.

' 1m amerikanischen Recht ais sog. ,,debtor in possession" (vgl. hierzu Fer-

riell/Jariger [Fn. 551, S. 146 f. und 704 f.; sowie nachfolgend 9.2).
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sogar volistandige CeschMtsführung durch den Sachwa1ter)P
Der Abschluss von Vertrgen wird dadurch stark begünstigt,
ais Verpflichtungen des Schu!dners in binem allfülligen Kon-
kursverf abi-en nı Massaverb indi ichkeiten werden, sofern der
Sachwalter dem Rechtsgeschft zugestimmt hat (Art. 310 Abs.
2 SchKG).

In der Fraxis zeigt sich allerdings, dass es trotzdem sehr
schwierig ist, ein Unternehmen wabrend der Nachlassstun-
dung erfolgreich weiterzuführen. Ein Unternehmen in Nach-
lassstundung giit aligemein - ob dies nun im konkreten Fall
berechtigt ist oder nicht - ais nicht oder nur wenig kreditwür-
dig.1 Die Lieferanten bestehen daher auf Zahlung ,,Zug um
Zug" und Banken werden trotz absoluter PrioritM kaum Kredit
geben.60 Der Hauptgrund dürfte sein, dass das schweizerische
Nachlassverfahren - anders ais etwa das Chapter 11 des U.S.-
Rechts - weniger kaikulierbar ist. 6' 1m Fail SWISSAIR war zum
Beispiel bis zum Sch!uss unkiar, ob der Nachlassvertrag von
den G1ubigern angenommen wird oder nicht. 62 Angesichts
der Unsicherheit besteht auch die Gefabr, dass die besten Ar-
beitnehmerinrıen und Arbeitnehmer oft in dieser Phase das
sinkende Schiff verlassen!

7.5. Restruktuıierung wbrend der Nachiassstundung

Auch wenn das Unternehmen ak solches saniert werden
sol!, wird es meist notwendig sein, schon wahrend der Nach-
lassstundung Restrukturierungsmassnahmen vorzunehmen,

Amonn/Walther, Ş 54 Rz. 37ff.
" Meier, ,,Prepackagecl Chapter 11 Plan" (Fn. 8), S. 411; in diesem Sinne

auch Roth Jürg, Die vorrangige Behandlung von Darlehen in der Insol-
venz, SIZ 105 (2009). S. 457 und Fn. 1.

60 Meier, ,,Prepackaged Chapter 11 Plan" (Fn. 8), S. 411,
61 1m schweizerischen Recht ist die Zustimmung der GMubiger massge-

bend, wührend 1m amerikanischen Recht der Reorganisationsplan auch
dann angenomınen werden kann, wenn nur eine Glubigergruppe zu
gestimrnt hat (zum sog. cram-down" Verfahren siehe 8.2.).

62 Krampf Michael, Swissair: Nachlassrichter überfordert, pMdoyer 2003,
S. 20.
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wie bspw. Verkauf von Liegenschaf ten, TochtergesellsChaf ten
oder Betriebsteilen, um einerseits die notwendige Liquiditat
wIırend des NachlassverfahrenS sicherzustellen, andererseits
aber auch einen Wertverlust zu vermeidenP 3 1m Falle einer
übertragenden Sanierung werden in der Regel der gesamte
Betrieb oder zumindest die gesunden Teile davon kurz nach
Bewilligung der Nachlassstundung verkauft werden müssen.

Bereits die Revision von 1997 hat das Irüher bestehende
absolute Verbot, (insb.) Liegenschaften und Bestellungen
von Pfndern wâhrend der Nachlassstundung zu verkaufen,
aulgehoben." Nach Art. 298 Abs. 2 SchKG können heute mit
Zustimmung des NachlassgerichteS Anlagevermögen aller Art
verkauft und Pfandrechte begründet werden. In der Praxis hat
sich diese Bestimmung bewahrt. ErfahrungsgenüSS köımen
solche Bewilligungen in kurzer Zeit eingeholt werden.

1m Entwurf sind diese Rechtshandlungen nach Art. 298
Abs. 2 SchKG noch dadurch erleichtert worden, dass diese vom
(neu eingeführten) G1ubigerausschuSS bewilligt werden, wenn
ein solcher bestelit worden ist (Art. 295a Abs. 3 VE-SchKG).
Diese Neuerung brirıgt allerdings wiederum verschiedene

Probleme nıit sich (vgl. bierzu 10.2.).

7.6. Auffinden eines neuen Investors

Die Sanierung eines Unternehmens gelingt oft nur, wenn
ein neuer finanzkrftiger Investor gefunden werden kanıt"

3 .Zum Beispiel durch Verlust des Know-hows (wie gesagt bspw. durch
anderweitige Orientierung wichtiger Arbeitnehmer sowie Kunden), Re-
putationsverlust durch Bekanntrnachung der Insolvenz des Unterneh-
mens etc. (Hard Meier Hans Ulrich, Das aktierırechtliche Moratorium
und der gerichtliche Nachlassvertrag ais Sanierungsinsbllmeflte - Un
terBerücksichtigung der Vorlage der eidgenössischen Rte zur Revi-
sion cles SchKG, in: Meier Isaak/Rierrıer Hans Michael! Weimar Peter
[Hrsg.], Recht und Rechtsdurchsetzuılg: FS für Hans Ulrich Walder
zurn 65. Geburtstag, Zürich 1994, S. 503 ff., S. 505; Krampf [Fn. 621, S 20;
Stöckli [Fn. 81, S. 67).
8B11991 Ili 1,S.184.

65 BÖCKLI PETER, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, Zürich 2009, 13
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BEITRAG	 Meines Erachtens leistet auch hier das schweizerische
VON Recht grundsatzlich den Beitrag, welchen man von einem

ISAAK Sanierungsrecht erwarten kanıt Für die neu bereit gesteilten
MEIER 

Darlehen besteht wie gesagt ein absolutes Rangprivileg, falis
es trotzdem zum Konkurs kommen solite (Art. 310 Abs. 2
ScHKG). 66 Das schweizerische Gesellschafts-, insb. Aktienrecht
bietet auch ausreichende Möglichkeiten, um den neuen Inves-
tor am Unternehmen zu beteiligen.67

Auch 1-der zeigt allerdings dIe Praxis, dass es gleichwohl
sehr schwierig ist, einen neuen Investor zu finden, der bereit
ist, in cin Unternehmen zu investieren, welches sich in Nach-
Iassstundung befindet. Der Hauptgrund dürfte wiederum 5cm,
dass das Nachlassverfahren und dessen Zustandekomnıen -
wie gesagt - zu ungewiss sind (vgl. hierzu 7.1.).

8. Erleichterung der Bewilligung des
Nachlassvertrages/ Erweiterung der Möglichkeiten
für die Ausgestaltung des Nachlassvertrages

8.1. Allgemeines

Auch dIe Voraussetzungen für die Besttigung eines or-
dentlichen Nachlassvertrages sollen nach dem Vorentwurf von
2008 wesentliche Anderungen erfahren.

8.2. Verminderung des Quorums für die Zustimmung
der C1ubiger

Bereits in der Revision von 1997 ist das notwendige Quo-
rum für die Zustimmung der, CIubiger, damit ein Nachlassver-
trag bewilligt werden kann, herabgesetzt worden. Alternativ

Rz. 759 und 764.
Vgl. hierzu BGE 126111294(295, E. Ih); Amonn/ Waither (Fn. 3), 54 Rz.
45; Roth Jürg, (Fn. 59), S. 463 ff.; Roth Jürg, Sanierungsdarlehen, Nach-
rang - Gleichrang - vorrang, Diss. Basel 2009, S. 465.

67 Z.B. durch die Herausgabe von Vorzugsaktien (Art. 654 und 656 OR),
Genussscheinen (Art. 657 OR), oder verschiedener Formen von Anlei-
hen (bspw. Anleihensobligationen, Wandel- und Optionsanleihen).
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zur Mebrheit der Claubiger, welche mind. 2/3 der Gesamt- BE İTRAG
forderungssumme veftreten, genügen nun auch schon 1/4 VON
der Glaubiger, welche 3/4 der Forderungssumme innehaben
(Art. 305 Abs. 1 SchKG und Art. 305 Abs. 1 lit. b VE-SchKG).
Damit könrıen wenige Grossglüubiger das Zustandekommen
eines Nachlassvertrages sicherstellen und es wird verhindert,
dass mangeis Beteiligung der KleinglAubiger der Vertrag nicht
zustande kommtP8

Der Entwurf halt jedoch weiterbin daran fest, dass die
(Drittklass-) Glaubiger ais Gesamtheit gezahit werden. Die
Möglichkeit, wie im U.S.-Recht verschiedene Glaubiger-
gruppen zu bilden, welche daıın einzeln zustimmen müssen,
wurde bewusst nicht übernommen, da die Urnsetzung dieser
Regelung mit praktischen Schwierigkeiten verbunden wa-
re.69 Ausserdem kann ini U.S.-Recht das Nachlassgericht den
Nachlassvertrag schliesslich sogar in einem sog. ,,cram-down"-

Verfahren bewilligen, auch wenn nur eine Glaubigergruppe
zustimmt, sofern für die Glaubiger insgesamt ein besseres Er-
gebnis zu erwarten ist ais im Konkurs. 71 Auch die Übernahme
dieses Verfahrens wurde von der Expertengruppe abgelehnt,
da im schweizerischen ScbKG der Grundsatz giit, dass die
Mehrheit der Claubiger dem Nach1assverUag zustimmen muss
und entsprechend ein ,,richterliches Diktat" dem Jnstitut des
Nachlassvertrages widersprechen würde!'

63 GASSER (En. 10), S. 11; HARD Meier, ES für Hans Ulrich Walder (En. 63),
S. 503 ff., S. 510 f.; Hunkeler Daniel, in: KUKO-Hunkeler (En. 43), Art.
305 Rz. 7.

69 Nach der Expertengruppe besteht das Hauptprobiem in der Abgren-
zung der ,,im wesentlichen gleichen Rechte" der Glubiger (vgl. Bericl ı t
Phase 1 [En. 29], S. 31).

70 1129(b) U.S. EC; Ferriell/Janger (En. 55), S. 771 f.; 'Meier ISAAK, Chapter
11 im Vergleich mit dem scl- ıweizerischen Nachlassverfahren, in: Base-
dow/Meier/Schnyder/Einhorn/ Girsberger (Hisg.), Private Law in the
international Arena, Liher Amicorum Kurt Siehr, The Hague 2000, S.
445 ff., S. 458 f.
Bericht Phase 1 (En. 29), S.31.
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BE İ TRAG	 8.3. Verzicht auf Sicherstellung der Nacblassdividende
VON

	5W	 Der ordentliche Nachlassverftag sol] die Weiterführung
MEIER des Unternehmens ais juristische Person ermöglichen, in dem

die G!ubiger auf einen Teil ihrer Forderungen verzichten
oder ibre Erfüllung aufschieben (Art. 314 Abs. 1 SchKG). Bei
Ersterem handeit es sich um einen sog. Prozent- oder Dividen-
denvergleich, bei der aufschiebenden Erfüllung hingegen um
einen Stundungsvergleich2

Nach aligemeiner Ansicht in Lehre und Praxis bedeutet
die in Art. 306 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG ver!angte ,,Sicherstellung
des Vollzugs des Nachlassvertrages" (db. die Sicherste!lung der
Drittklassforderungen), dass die Nachlassdividende bei 8est-
tigung des Nachlassvertrages durch das Nachlassgericht mehr
oder weniger ,,cash" zur Verfügung stehen muss. Es kann also
kein Nachlassvertrag bewilligt werden, in dem der Schuldner
die Dividende aus der Weiterführung des sanlerten Unterneh-
mens finanzierti3 Daniit sind natürlich diesem Nachlassvertrag
enge Grenzen gesetzt. In der Fraxis dürfte dies denr ı mitunter
ein wesentlicher Grund sein, warum Nach1assvertrge derart
selten vorkommen.74

Nach dem Revisionsentwurf soll es in Zukunft genügen,
werın der Schu!dner ein überzeugendes Konzept dahir vorle-
gen karm, dass er die Nachlassdividende aus dem sanierten Be-
trieb in einer besti ınmten Zeit nach Uesttigung des Nachlass-
vertrages (unter Umstanden über mehrere Jalıre) abbezaMen
karın (dies ist auch typisch für das amerikanische Recht). 7 Es
wird somit auf die Sicherstellung des Volizug des Nachlass-

72 Anıonrı/Walther (En. 3), 53 Rz. 14ff.; FRITZSCHE HANS/WALDER-BOHMER
Hans Ulrich, Schulcibetreibungs- und Konkurs nach schweizerischem
Reciit, Ud. II, Zürich 1993, 71 Rz. 6 f.; HUNKELER, in: KUKO-Hunkeler
(Fn. 43), Art. 314 Rz. 3ff.

" in diesem Sinne Fritzsche/Walder (En. 72), A.M. Hunkeler, in: KUKO-
Hunkeler (En. 43), Art. 306 Rz. 14.
Vielmelı r sind sie hufig nur dann mögiich, wenn einzelne Grossglubi-
ger ganz auf die Sicherstellung ihrer Forderung verzichten (i-Iardmeier,
in: BSK-SchKG [Fn. 8], Art. 306 Rz. 24).

" Bericht Fhase 1 (En. 29), S. 29 und En. 62.

98



Medeni Usül ve icra-4I6s Hukukçulon Toplant ı s ı

vertrages verzichtet, wobel dIe Forderungen der privilegierten BE İTRAG

G1ubiger sowie der Massaglaubiger weiterhin sichergestellt VON
werden müssen (Art. 306 Abs. 1 Zift. 2 VE-SchKG). 	 İ SbJkI(

MEIER

8.4. Streichung des Art. 306 Abs. 2 Ziff. 1bs SchKG

Die Voraussetzung beim Nachlassvertrag mit Vermögens-
abtretung, nach welcher das Verwertungsergebnis insgesamt
höher erscheinen muss, ais der Erlös, der voraussichtlich im
Konkurs erzielt werden könnte (Art. 306 Abs. 2 Ziff. 1 SchKG),
wird 1m Revisionsentwurf ersatzlos gestrichen, da sie einen
Anwendungsfall von Art. 306 Abs. 2 Ziff. 1 SchKC resp. Art.
306 Abs. 1 Ziff. 1 VE-SchKG darstellt. 76 Dieser sieht yor, dass
die angebotene Summe in richtigem Verh1trıis zu den Mög-
lichkeiten des Schuldners stehen muss.

8.5. Einbezug der Aktionre in die Sanierung

Eine wichtige Besonderheit des amerikanischen Kon-
kursrechts ist die Behandlung der Inhaber und Eigentümer
des sanierungsbedürftigen Unternehmens (equity holder). Ais
Grundsatz giit, dass diese Personen erst etwas erhalten, wenn
samtliche ungesicherten und gesicherten Gliiubiger yoll be-
friedigt sind.77

Ais Folge dieser sog. ,,absol ute priority rule" verlieren die
Eigner gemss dem amerikanischen Recht grundsatzlich ibre
Stellung! 78 Die Anteile am Unternehrnen bzw. seine Aktiven ge-
hen auf die G1ubiger über oder werden von Dritten erworben.
Die Eigner haben allerdings die Möglichkeit im Unternebmen
zu verbleiben, wenn dIe Mehrheit der G!aubiger zustinımt oder
sie dem Unternebmen neue Mittel zufügen und dadurch eine

76 Bericht Phase 2 (En. 20), S. 15.
Ferriell/Janger (En. 55), S. 772 ff.; Tabb Charles J/Brubaker Ralph, Bank-
ruptcy Law Principles, Policies and Practice, 2. Auflage, Newark/San
Francisco/Charlottesville 2006, S. 787; Meier, Chapter 11 im Vergleich
(En. 70), S. 457.
Ferriell/Janger (Fn. 55), S. 773.
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BE İTRAG richterliche Bewilligung des Sanierungsplans entgegen dem
VON Willen der G1ubigermehrheit möglich wirdi9

İ SMK
ME İ ER Dem schweizerischen Recht ist dieser Gedanke bisher

völlig fremd. 1m geltenden Recht müssen die GlAubiger ak-
zeptieren, dass ibre Forderungen in einem ordentlichen Nach-
lassvertrag unter Umstinden drastisch reduziert werden. DIe
Rechte der Aktionare bleiben demgegenüber nicht nur völlig
unangetastet, sondern sie profitieren noch davon, dass die Ak-
tien durch d ıe -von den Glaubigern ,,finanzierte"- Sanierung
an Wert gewinnen.1

Nach den ökonomischen Anaiysen des Rechts ist diese
Lösung letztlich nicht vertretbar. Die Aktien verkörpern den
Wert eh-tes Unternehmens und die Herrschaft über das Un-
ternehmen. Die Einschrnkung der G1ubigerrechte in einem
Insolvenzverfalııen ist grnndstzIich nur gerechtfertigt, wenn
sie im Gegenzug das Unternehmen bzw. seinen Gegenwert
erhalten. Dies erfordert grundsatzlich, dass dIe Aktien entwe-
der ihnen übertragen oder an einen Dritten zu ihren Gunsten
verkauft werden. Die Aktionre sollen höchstens dann ihre
Stellung behalten können, wer ın sie im Umfang des Wertes
ihrer Aktien (nach Sanierung) einen Beiftag leisten und damit
gewissermassen ihre Aktien ,,zurückkaufen".

1m Revisionsentwurf wird nun diesem Gedanken Rech-
nung getragen. In Zukunft soli ein ordentlicher Nachlassvertrag
nur noch bewilligt werden können, wenn die Anteilseigner,
wie bspw. die AktionAre bei der Aktiengesellschaft, einen
angemessenen Sar ıierungsbeitrag geleistet haben. Der neue

Die sog. ,,Neyi? Vah ıe Exception to Ahsolute Priorihj Rrde". Ferriell/Janger
(Fn. 55), S. 782 ff.; Friedberg Julie E, Wanted Dead or Alive: The New
value Exception to the Absolute Priority Rule, 66 Temp. L. Re y . (Temple
Law Review) 893 (1993); Miller Walter W., Bankruptcy's new value ex-
ception: no longer a necessity, 77 B.U.L.Rev. (Boston University Law
Review) 975 (1997); vgl. hierzu auch Lynn M. Lopucki/ William C.
Whiteford, ,,Bargaining over Ecjuity's Share in the Bankruptcy Reorga-
nization of Large, Publiciy Heid Companies, 139 U.Pa.L.Rev (University
of Pennsylvania Law Review) 125 (1990-1991).
Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 16; Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 30.
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Art. 306 Abs. 1 Zift. 3 VE-ScKKG hat dabel den Wortlaut: ,,Bei BEIRAG

einern ordentlichen Nachlassvertrag (Art. 314 Abs. 1) müssen die VON
An teilsinha her einen angernessenen Sanierungsbeitrag leis ten." Wie
die Erfahrungen in den USA zeigen, kann mit einer solchen
Regelurıg für die Aktionre ein wesentlicher Anreiz für Inves-
titionen in das insolvente Unternehmen geschaffen werden.81

Ein solcher Beiftag an die Sanierung kann sein: Ein sog.
Aktionssdar1ehen ais Eigenlcapital oder das Akzeptieren einer
Kapitalherabsetzung, um eine Kapitalerhöhung zugunsten
eines Investors zu ermöglichen.82

9. Möglichkeit der Eingriffe in Vertflge nach dem
Revisionsentwurf

9.1. Ailgemeines

Die Kommission schlagt zur Erböhung der Sanierungs-
chancen auch wichtige Neuerungen des materielien Nachlass-
verfal-ırensrechts yor, welche nacbfolgend behandeit werden.

9.2. ErkMrung der NichterfüiJung von vertraglichen
Realansprüchen

1m schweizerischen wie wohi auch im türkischen Recht
besteht betr. die Erfüllung von Vertrgen heute folgende
Rechtslage:

Bei Geidleistungen erfolgt die Erfüllung nur noch nach
Massgabe des Nachlassvertrages. Mit der Bewi İligung der
Nachlasssmndung kör ınen und dürfen Geldschulden - abgese-
ben von den in Art. 297 Abs. 2 SchKG genannten Ausnahmen
- nicht mehr in Betreibung gesetzt und entsprechend auch
nicht mehr bezahit werden (Art. 297 Abs. 1 SchKG). Die Er-

FOr d ıe anıerikanische Rechtsprechung vgl. Tabb/Brubaker (Fn. 77), S.
784 fI.

82 Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 16.
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BE İ TRAG füllung erfolgt vielmehr erst und in eingescbrnkter Form der
VON Nachlassdividende nach Bewilligung des Nachlassvertrages.

ISkAK
ME İER Anders verhalt es sich, falls der Schuldner eir ıe Realleis-

tung zu erbringen hat. Beim ordentlichen Nachlassvertrag
und aligemein whrend der Nachlassstundung können und
müssen Realleistungen in vollem Umfange in natura erbracht
werden. 83 Bei Nichterfüllung kann der Vertragspartner des
Schuldners auch Klage einleiten. Dies kann unter Umstünden
eine Sanierung erschweren oder verhtndern. Beispiel: Das
Unternehmen hat sich yor Bewilligung der Nachlassstundung
gezwungen gesehen, einen Tell des Warenlagers zu eir ıem sehr
schlechten Preis zu verkaufen. Spter stelit sich heraus, dass
das Unternehmen diese Teile dringend benötigt.

Für das amerikanische Konkursrecht ist es se1bstverstnd-
lich, dass der Schuldner (debtor in possession, kurz DIP) auch
1m Rahmen einer Sanlerung nach Chapter 11 bei jedem Vertrag
entscheiden kann, ob er diesen annehmen oder zurückweisen
wili. Die Annahme sowie die Rückweisung bedürfen ausser-
dem der Zustimmung durch das Konkursgericht.M

Die Kommission sch1gt entsprechend dieser Regelung
yor, Art. 211 SchKG aus dem Konkursrecht analog auch beim
ordentlichen Nachlassvertrag/wAhrend der Nachlassstun-
dung anzuwenden. Art. 211 Abs. 1 SchKG besagt, dass im
Konkurs Realleistungen grundsatzlich in eine Geldforderung
umzuwandeln sind, wenn die Konkursverwaltung erklrt,
dass sie den Vertrag nicht in Natura erfüllen möchte. Eine
analoge Anwendung dieser Bestimmung bedeutet im Nach-
lassverfahren, dass der Schuldner auch hier wahlen kann, ob
er eine Realleistung in Natura erbringen wili oder nicht. Falls
er die GeschMte whrend der Nachlassstundung weiterführt,
wird er - schon zur Verbinderung des Vertrauensverlustes
gegenüber seinen Geschaftspartnern - in der Regel smtliche
Vertrge auch erfüllen wollen und müssen. Immerbin kann er

Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 32.
Ferriell/Janger (En. 55), S. 392; Meier, Chapter ilim Vergleich (Fn. 70),
S. 455.

102



Meden? Usül ve kra-iflas Hukukçular ı Toplantıs ı

die Erfüllurıg einzelner Vertrge, welche eine Sarılerung ver- BE İ TRAG
hindern würden, verweigern und damit den Vertragspartr ıer VON
für den Schadenersatz auf die Nachiassdividende verweisen. MEIER

Bei Vertrgen, in denen sich der Nachiassschuldner dazu
verpflichtet hat, eine Realleistung zu erbringen, findet beim
Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung nach seiner Best-
tigung wie im Konkurs eine Umwandiung der Forderungen
in Geid statt (nach Art. 211 Abs. 1 SchKG).85

9.3. Auflösung von Dauerschu1dverh1tnissen

Auch ein grosses Problem für eiı-ıe Sanierung können für
den Schuidner nachteilige DauerschuldverhMtnisse sein wie
bspw. iangfristige MieWertrge für Run ı1ichkeiten, welche
nichtmebı genützt werden; Leasingvertrage zu überböhten
Leasingzinsen; langfristige Liefervertrage; etc. Bei Swissair
waren es yor ailem langfristige Vertrge mit defizitAren Fiug-
geseilschaften, wie Sabena und anderen (vgi. hierzu 2.); Bei
Chrysler waren es offenbar auch Vertrage mit (seibstndigen)
Vertretern in Kanada und den USA.

Ahnlich wie im amerikanischenKonkursrecht schlAgt die
Kommission eine Bestimmung yor, wonach sAmthche Dau-
erschuldverhaltnisse vom Nachiassschuidner wAhrend der
Nachlassstundung jederzeit fristios aufgelöst werden können
(Art. 297a VE-SchKG). Der Vertragspartner kar ırı dann die
Ersatzansprüche maximai bis zum Ablauf der festen Ver-
tragsdauer bzw. bis zum Abiauf der Kündigungsfrist geitend
machen. Wichtig ist jedoch, dass diese Ersatzarısprüche auf die
Nachlassdividende reduziert werden. Art. 297a VE-SchKG hat
daher den Wortlaut: Der Schuldner karın mit Zustimmung des
Sachwalters ein Dauerschuldverhültnis unter Entschüdigung der

Analog Art. 211 Abs. 2 SchKG; vgl. BGE 11211444 (449, E. 4); BCE 107 IJI
106 (109, E. 3c); Jeanneret Vincent, in: Da1lves LOU1S/Fox Bndict/
Jeandin Nicolas (Hrsg.), Poursuite et faillite, Commentaire de la Loi f-
draIe sur la poursuite pour dettes et la faillite ainsi que des articles 166

175 de la Loi fürale sur le droit international priv, Commentaire
Romand, Basel/Genf/München 2005, Art. 211 Rz. 12.
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BE İTRAG Gegenpartei jederzeit aufeinen beliebigen Zeitpunkt kündigen; die
VON Entschödigung giit ais Nachlassforderung." Diese Bestinımung

ISUK stelit eine wesentliche Erleichterung dar und begünstigt eine
MEIER Sanlerung, indem der Schuldner von einer u.U. grossen finan-

zielieri Belastung befreit wird und es möglich wird, die not-
wendige LiquidiMt für die Durchführung einer erfolgreichen
Sanierung bereitzustellen.86

Eine wesentliche und viel beklagte Hypothek einer über-
tragenden Sanierung ist zudem Art. 333 OR, wonach die
übernehmende Gesellschaft für samtliche offenen Forderungen
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehrner solidarisch mit der
alten Gesellschaf t haftet, und zwar unabhAngig dayan, ob die
Arbeitsvertrge weitergefühıt werden oder nicht. 87 Die Kom-
mission sch1gt var, diese Bestimmung für die Übertragung
von Betrieben oder Betriebsteilen nicht nur wie schon nach
der neueren Rechtsprechung des Bundesgerichts im Konkurs-
verfahren, sondern auch im gesamten Nachlassverfahren, d .h.
auch wAhrend einer Stundung, in der ein Prozentvergleich
arigestrebt wird, ais nicht anwendbar zu erklaren?

Duc Pablo, DIe Iaufende Reform des Unterneh ınenssanierungsrechts
aus praktischer Sicht, Die Volkswirtschaft, Eidgenössisches Volks-
wirtschaftsdepartement EVD/Staatssekretariat für Wirtschaft SECO
(Hrsg.), Meft 5, 83. Jahrgang, Bern 2010, S. 32.
Die Anwendbarkeit von Art. 333 OR 1m Konkurs- und Nachlassver-
fahren ist allerdings umstritten (vgl. hierzu BGE 129 il İ 333 [338 ff., E.
2.2.], der dIe Anwendbarkeit von Abs. 3 schliesslich verneint; Hofstetter
Hans, Anwendbarkeit von Art. 333 OR in Sanierungssituationen, insbe-
sondere im Nachlass- und Konkursverfahren - Tendenzen in Lehre und
Praxis, AJP 2003, S. 153 ff. ı.md die darin genannten Werke; Volimar, in
BSK-SchKG (Fn. 8), Art. 298 Rz. 18); Duc (Fn. 86), S. 32; Meler, BlSchK
67 (Fn. 8), S. 22; Vermeil Guy/Sulmoni Charles, Transfer of Business by
a Distressed Company - Applicability of Article 333 of the Swiss Code
of Obligations?, Peter HSry/Jeandin Nicolas /Kilborn Jason (Hrsg.),
The Cha!lenges of Insolvency Law Reform in the 21 1' Century, Zürich/
Basel/Genf 2006, S. 185 ff., S. 190 ff.
Bericht Phase 1 (En. 29), S. 35.
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9.4.	 Einschünkung der dinglichen Rechte

9.4.1. Allgemeines

Ein Gesetzgeber, der das Insolvenzrecht revidieren wili,
kommt nicht darum herum, auch die Sicherungsrechte auf ihre
Berechtigung hin zu überprüfen. Sicherungsrechte sind zwar
unerlassliche İnstrumente eir ıer kostengünstigen Finanzierung,
in der Jnsolvenz biiden siejedoch oft wesentliche Hindernjsse
für eine Sanlerung. 1m Weiteren sind sie - im Falle der Liqui-
dation - der Hauptgrund für die Armut" der Masse. Die
Diskussion um die Sicherungsrechte starıd denn auch - neben
anderen Themen - im Mittelpunkt der letzten Revisionen des
Insolvenzrechts in Deutschland und der Schweiz.

DIe dinglichen Rechte sollen - anders ais im U.S.-Recht
- grundsAtzlich unangetastet bleiben. Inımerhin hat sich die
Kommission dazu durchgerungen, das Retentionsrecht für
GeschMtsmieten zu streichen und die Wirkung der Giobaizes-
sion einzuschrarıken.

9.4.2. Aufhebung des Retentionsrechts für
GeschMtsmiete

Das Retentionsrecht des Vermieters ist ein altes, jedoch
schon seit 1ngerer Zeit umstrittenes Sicherungsrecht. Be-
kanntljch wurde das mietrechtljche Retentionsrecht in der
Mietrechtsrevision von 1989 auf die Geschaftsnıiete reduziert
(Art. 268 ff. OR). 89 In der Botschaft des Bundesrates vom 27.
Mrz 1985 wurde noch vorgescNagen, auf dieses Sicherungs-
recht gnz1ich zu verzichten. 90 1m Parlament wurde jedoch
eine Ausnahme für die GeschMtsmiete namentljch mit der
Begründung gemacht, dass Jungunterneimler Schwierigkeiten
Mtten, geeignete GeschMtsrAumlichkeiten zu finden, wenr ı sie
ais Sicherheit nicht das Retentionsrecht bieten könnten. 9' Die

Vgl. hierzu BBI 1985 11389.
UBI 1985 11389, S. 1457.

9' Zu den Ausführungen des Parlaments vgl. Amtliches Bulletin Natio-
nairat (Amtl.Bull.NR) 1989, S. 511 ff. (85.015; Votum Wyss William);

BE T RAG
VON
15W

MElEk
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BE İTRAG Expertengruppe der gegenwrtigen Sanierungsrechtsrevision
VON sclügt nun wiederum die gnz1ich Abschaffung des Retenti-
AAK onsrechts yor.'

MEIER
Meines Erachtens 1sst sich dIe Bedeutung des Retentions-

rechts des Vernıieters ohne rechtstatsch1iche Untersuchung
kaum abschtzen. Es darf immerhin vermutet werden, dass
das Retentionsrecht bei Auswahl des Mieters und Festsetzung
des Mietzinses keine entscheidende Bedeutung hat. Selbstver-
stnd1ich nimmt jedoch ein Vermieter dieses Sicherungsrecht
im Falle der İnsolvenz des Vermieters - quasi ais unerwartetes
Geschenk - gerne in Anspruch. Möglich ist allerdings auch,
dass höhere Kautionen verlangt werden.

1m Ailgemeinen karın wohi gesagt werden, dass die Berech-
tigung dieses gesetzlichen Sicherungsrechts fraglich ist. In der
Literatur wird etwa von Honseli insbesondere auch das Reten-
tiorısrecht an Sachen Dritter gemss Art. 268a OR kritisiert?

In der İnsolvenz des Mieters können die Retentionsrechte
(z.B. an einem Warenlager) ein wesentliches Hindernis für eine
Sanlerung bilden, da u.U. wesentliche Vermögensgegenstan-
de blockiert werden24 Ebenso tragen die Retentionsrechte im
Faik einer konkursrechtlichen Liquidation des Unternehmens
erheblich zur ,,Armut" der Masse bel.

9.4.3. Globaizessionen

Die Giobaizession hat wohi auch heute noch - namentlich
1m KreditgeschAft mit KMU - eine grosse praktische Bedeu-

Honseli Heinrich, Schweizerisches Obligafionenrecht, Besonderer Teil,
8. Auflage, Bern 2006, S. 222; Zihlrnann Peter, Mietrecht, 6. Auflage, Zü-
rich 2007, S. 226 f.
Bericht Phase 2 (En. 20), S. 26.
Honseil (Fn. 91), S. 223.
Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 26; Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 38; Weber
Roger, in: Honseli Heinrich/Vogt Nedim Peter! Wiegand Wotfgang
(Hrsg.), Obligationenrecht 1, Art. 1-529, Basler Konımentar, 4. Auflage,
Basel/Genf/München 2007, Art. 268 Rz. 3ff.
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tung.95 Auch wenn dieses Sicherungsrecht mit grossen Risiken BE İ TRAG
verbunden ist, wird es wohi auch heute noch rege1mssig VON
zur Anwendung konımen. Giobaizessionen werden in aller ISAAK
Regel ais Sicherungszessionen ausgestaltet. 96 Der Einzug der
Forderungen steht damit der Bank und nicht dem Schuldner
bzwDie Giobaizession erfülit im schweizerischen Recht die
Funktion eines (besitzlosen) Pfandrechts an einer Vielzahl von
Vermögenswerten, die nur der Gattung nach bestimmt sind,
wie es in vielen auslândischen Rechtsordnungen verwirklicht
ist (vgl. z.B. die ,,floating charge" des englischen Rechts etc.)2

Anders ais das Faustpfandrecht (Art. 884 ff. ZGB9S) behin-
dert die Giobaizession die aligemeine GeschMtsführung des
Schuldners nicht, denn die Vermögensgegenstnde bleiben
grds. in der Verfügungsmacht des Schuldners. 1 Der Schuldner
ist immerbin insofern (erheblich) eingeschrnkt, ais er faktisch
,,auf Gedeih und Verderb" der Hausbank ausgeliefert ist, so-
baid er in finanzieile Schwierigkeiten kommt.

Die Wirkungen der Giobaizession in der Nachlassstundung
sind nicht gek1rt. Sie umfasst auf jeden Fali samtliche Forde-
rungen, die yor der Bewilligung der Nachlassstundung resp.
deren Publikation (nach Art. 296 SchKG) entstanden sind.'

Reetz Peter, D ıe Sicherungszession von Forderungen unter besonderer
Berücksichtigung vollstreckungsrechtlicher Probleme, (Habil. Fribourg)
Zürich 2006, Ez. 2; Lorandi Franco, Sicherungsgeschfte in der Insol-
venz des Sicherungsgebers, in AJP 2005, S. 1309.

96 Girsberger Daniel, in: BSK-OR (Fn. 94), Art. 164 Rz. 40; Nheres zur Si-
cherungszession vgl. Reetz (Fn. 95).

' Eirıe ,,floating charge" ist eine sog. Unternehmenshypothek, wobei sie
das gesamte Vermögen oder auch nur Teile davon belasten kar ın, wel-
ches nicht bereits arıderweitig belastet ist. Das wesentliche Merkmal
dieser Art von Sicherheit ist, dass deren Höhe zum Zeitpunkt der Er-
richtung noch nicht bekannt ist (Fletcher lan F., The law of insolvency,
2. Auflage, London 1996, S. 610 f.; Crystal Michael/Phillips Mark/Da-
vis Glen [J-Irsg.], butterworths insolvency law handbook, , fl. Auflage,
London 2009, section 175 und 251).

5 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210), in
Kraft getreten am 1-1.1912.

" Das Faustpfand hingegen kann nur durch Besitz an der Pfandsache be-
gründet werden (Art. 884 Abs. 1 ZGB).
vgl. Hardmeier, in: BSK-SchKG (Fn. 8), Art. 310 Rz. 7.
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BEITRAG Meines Erachtens erfasst die Giobaizession auch Ford erungen,
VON die erst spter zur Entstehung gelangen, da der Schuldner

ISAAK ja - anders ais im Konkurs - seine Verfügungsbefugnis nicht
MEIER verliert (Art. 298 Abs. 1 ScKKG).1m

Giobaizessionen können yor ailem bei KMU's eine Sanie-
rung erschweren oder sogar verunmöglichen. Sie entziehen
dem Unternehmen gerade diejenigen flüssigen Mittel, welche
es im Zeitpunkt von finanziellen Schwierigkeiten dringend
benötigen würde. Die Kommission sch1gt deshaib yor, dass
sie mit Eröffnung der Nachlassstundung definitiv dahir ıfalien
sollen.102

9.5. Anfechtungsklage auch 1m ordentlichen
Nachlassvertrag?

Die Expertenkommission hat auch diskutiert, ob die
Anfechtungsklage wie in den meisten ausiAndischen in-
solvenzverfahren auch im ordentlichen Nachlassverfahren
zugelassen werden soi12 1 Nach geitendem Recht kann die
Anfechtungsklage bekanntlich lediglich beim Verfabren betr.
Nachlassvertrag mit Vermögensabtretung erhoben werden
(vgi. Art. 331 SchKG).

Die Konınüssion hat sich sclıliesslich mit knapper Mebrheit
gegen eine Zulassung beim ordentiichen Nachlassvertrag aus-
gesprochen. Das Hauptargument war dabei, dass die Sanienmg
nicht durch Anfechtungskiagen gestört werden soli, die sich
hâufig gerade gegen Personen richten, die sich besonders um
die Sanlerung bemühen. Gegen dieses Argument spricht ailer-
dings, dass offeıısichthch in vielen Kantonen ausscl ıliesslich zur

101 A.M. Lorandi. Nach ihm stehen Forden ıngen, die nach der Nach-
lassstundung entstehen, dem Nachlassschuldner zu, ausser der Nach-
Iassrichter hat nach Art. 298 Abs. 2 SchKG seine Zustimmung gegeben
(Lorandi, AJI' 2005 [Fn. 95], S. 1310).

102 Dies entspricht der konkursrechtlichen Rechtsprechung (BGE 111 111 73
[75 ff., E. 3a-c]); Bericht Phase 2 (En. 20), S. 28; Bericht Phase 1 (Fn. 29),
S. 38

1(13 Bericht Phase 1 (En. 29), S. 11.
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Vermeidung von Anfechtungsklagen LiquidationsvergleiChe BEITR4G
in Form von Prozentvergleichen abgeschlossen werden.1°4 VON
Ausserdem ist fragwürdig, ob nicht denr ıoch eine Kontroli-
möglichkeit i.S. einer Ar ıfechtungsklage auch im ordentlichen
Nachlassverfahren vorgesehen werden sahte, insbesondere
um Investoren oder andere Beteihigte da yan abzuhalten, im
Vorfeid grosse Summen (wie bspw. Boni) abzuraumen, ohrıe
dabei nachtraglich verfolgt werden n ı könrien.

10. Verstörkung der GMubigerrechte

10.1.Ahlgemeines

Grundfragen eines Insolvenzrechts sind: Welche (rechts-
staatlichen) Verfahrensrechte sollen und müssen den G1u-
bigern gew1ırt werden? Wie weit soli das Verfahren den
Glaubigern zur Selbstverwaltung übertragen werden?

Anders als im Konkurs könr ıen die GlAubiger in der Nach-
lassstundungsphase kaum Kollektivrechte wabrnehmen. Die
GlaubigerversanımlUng nach Art. 301 SchKG dient lediglich
der Information. 305 Die G1ubiger haben lediglich einzeln das
Recht, über die Zustimmung und Ablehr ıung des Nachlass-

vertrages schriftlich abzustinımen (Art. 305 Abs. 1 i.V.m. Art.

302 Abs. 3 SchKG).

DIe C1ubiger kör ınen jedoch im Verlaufe des Nachlassver-
fahrens verschiedene Jndividuairechte wahrnebmen. Sie haben
u.a. folgende Möglichlceiten zur Mitgestaltung des Verfahrens:

Beschwerdeerhebung gegen aile Entscheide des Sach-
walters (gemass Art. 295 Abs. 3 i.V.m. Art. 17 SchKG):

104 Denn Anfechtungsklagen sind beim Nachlassverfahren nur 1m Nach-
Iassvertrag mit Vermögensabtretung zu1ssig (Art. 331 Abs. 1 SchKG;
Amonn/Walther (En. 3), 555 Rz. 34).

105 Amoım/Walther (En. 3), 5 M Rz. 60 f.; Fritzsche/Walder (En. 72), 5 73
Rz. 10; Küderli Luc, Die Willensbildung der GMub ıgergemeinSChaft
Diss. Zürich 1963, S. 21; Vock Dominik, Stimmberechtigung an der
G1ubigerversarnınlun9, ZZZ 2005, Heft 6, S. 247 ff., S. 249; Vollmar, in:
BSK-SchKG (Fn. 8), Art. 302 Rz. 1.
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BE İ TRAG	 Hier besteht jedoch die Schwierigkeit, dass die Giubi-
VON	 ger hiervon überhaupt Kenntnis erbalten; im Weiteren

ISAAK

E 
stellt sich die Frage, wie eine Person sich ais Glüubiger
ausweisen karın und muss, um beschwerdelegitimiert
zu sein.106

Die GIâubiger haben nach dem Revisionentwurf nicht
mehr dIe Möghchkeit der Rechtsmitteleiniegung ge-
gen den Entscheid betreffend die Einsetzung eines
Sachwalters (Art. 293d VE-SchKG); hingegen sind
nunmehr der Schuldner sowie auch alie Glaubiger
zum Weiterzug der Bewiiiigung der Nachlassstun-
dung legitinıiert (Art. 295b Abs. 1 VE-SchKG).

Sie haben kein ailgemeines Recht auf Anhörung im
Verfahren betreffend die Bewilligung der Nachlass-
stundung. Das Gericht karın ledighch nach Ermessen
ein.zelne Giubiger von sich aus anhören (Art. 294 Abs.
1 SchKG; Art. 294 Abs. 2 VE-SchKG).

Bel anderen wichtigen Entscheiden, wie insbesondere
betreffend die Ermchtigung zur VeruIerung von
Aktiven werden die Giaubiger grds. nicht angehört
(vgl. Art. 298 SchKG). Der Revisionsentwurf sieht
allerdings neu yor, dass der GiAubigerausschuss -
sofern ein solcher whrend der Nachlassstundung
eingesetzt worden ist (vgl. hierzu sogleich ... ) - die
Aufgabe des Nachlassrichters übernimmt und die
Ermchtigung zum Verkauf von Aniagevermögen
erteilt (Art. 298 Abs. 2 VE-SchKG). Hier stelit sich al-
lerdings die Frage, ob die GlAubiger die Zustimmung
des Sachwaiters nach Art. 298 Abs. 1 SchKG alienfalis
anfechten können.107

106 DIe GIubiger im Nachlassverfahren sind grds. dann legitimiert, wenn
sie litre Forderung angemeldet haben und diese noch nicht rechtskrMtig
abgewiesen worden ist (BGE 90 ili 86 [87 f., E. 1]; ÜGE 53 ili 107 [109
ff.]; Lorandi Franco, Befreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeit,
Konımentar nı den Artikein 13-30 SchKG Basel/Genf/München 2000,
Rt. 185).

107 Zur Beschwerdeerlıebung gegen Weisungen des Sachwalters ist grds.
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Nach ailgemeiner Ansicht haben die G1ubiger keine BE İ TRAG

Möglichkeit, am Verfabren ais Nebenintervenieflten VON
teilzunehmeni°8	

İ SMK
MEIER

10.2. Einsetzung eines Glaubigerausschusses
wahrend der Nachlassstundung

Wie bereits vorbin kurz erwabnt, soli nach dem Revisi-
onsentwurf nun neu auch im Nachlassverfahrensrecht eine
beschflnkte G1ubigerse1bstverwa1tUflg eingeführt werden.

Wie die bisherige Praxis zeigt, sind in der definitiven und
oft schon in der provisorischen Nachlassstundung wichtige
Entscheidungen und Dispositionen, wie der Verkauf von Un-
ternehmensteilen (vgl. bierzu 7.2), notwendig. Die Komnıission
möchte deshalb die GlAubiger anders ais im geltenden Recht
bereits ab Beginn der Nachlassst ımdüng strker einbeziehen.

Das Nachlassgericht wird daher die Befugnis erhalten,
mit Bewilligung der Stundung - falis solche Entscheidungen
anstehen - zugleich einen G1ubigerausschus5 einzusetzen,
in dem die wichtigsten G1ubigerkategOriefl angemessen ver-
treten sind (Art. 295a Abs. 1 VE-ScKKG). Der G1ubigeraus-
schuss beaufsichtigt sodarm den Sachwalter, erteilt ibm die
notwendigen Weisungen und wird von diesem rege1mssig
über den Stand des Verfahrens Lnformiert (Art. 295a Abs. 2
VE-SchKG). Etk die Geschfte nach Art. 298 Abs. 2 SchKG, wie
die Verusserung des Anlagevermögens oder die Begründung
von Pfandrechten, ersetzt die Bewilligung des Glaubigeraus-

der Schuldner Iegitirniert (Volirnar, in: BSK-SchICG [Fn. 81, Art. 295 liz.
27). Oritte sind nur dann zur Beschwerde legitimiert, wenn sie von der
Weisung des Sachwalters betroffen sind (SCE 82111131 [134, E. 1 f.1, was
bei den G1ubigem rege1rrı ssig der Fali sein dürfte).

ı° Die G1ubiger haben i.d.R. Iediglich eki wirtschaftliches Interesse im
Hinblick auf das Nachlassverfahren, welches für eine Nebeninterven-
tion nicht ausreicht (Frei Nina J . , in: SPÜHLER KARL/Tenchio Luca!
Infanger Dominik IHrsg.], Schweizerische zivilprozessordnung, Basler
Kommentar, Basel 2010 Art. 75 liz. 2 Meier I5AAK, Schweizerisches Zi-
vilprozessrecht, Zürich 2010, S. 185).
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BEIIRAG schusses auch die Zustimmung des Nachlassgerichtes (Art.
VON 295a Abs. 3 VE-SchKG).109

İ SMK
MEIER Die Kehrseite dieser n- ı .E. begrüssenswerten Verstrkun-

gen der Glaubigerrechte ist allerdings, dass sie das Verfabren
wesentlich verteuern können2'°Ausserdem ist fraglich, ob die
Mitglieder des G1ubigerausschusses bei der Ermchtigung
des Verkaufs von Anlagevermögen oder der Einsetzung eines
Sachwalters überhaupt über das notwendige Fachwissen ver-
fügen, um angemessen entscheiden zu können.

10.3.Ausserordentliche C1ubigerversamm1ung

Dauert die Nachlassshındung zudem mehr ais 12 Monate,
muss der Sachwalter überdies eine sog. ausserordentliche CMu-
bigerversammlung einBerufen (Art. 294a Abs. 2 VE-SchKC).
In dieser Versammlung werden die Glaubiger nicht nur über
das Verfabren informiert, sondern sie haben auch die Befugnis,
whrend der Versammlung über die Besttigung oder Abfieru-
fung von Sachwalter und Glaubigerausschuss zu entscheiden
(Art. 294a Abs. 3 VE-SChKG).

11. Konzernjnsolvenzrecht?

Die zentı-ale Frage im Konzerninsolvenzrecht lautet: Kann
in der İıısolvenz eines Konzerns das gesamte Vermögen der
Muttergesellschaft und aller Töchter zu einer Masse vereinigt
werden, an der die Glaubiger aller Gesellschaften beteiligt
werden (sög. substantive consolidation)?

Für die Expertengruppe war klar, dass dies grundstzlich
nicht in Erage kommt. 11 ' Wenn das materielle Recht auch im
Korı zernverbund (zu Recht) auf die Se1bstrıdigkeit der einzel-
nen Gesellschaft aufbaut, kann das İnsolvenzrecht nicbt einfach

109 Für eine ihnIiche Ausgestaltung des Verfahrens hat sich bereits Krampf
im Jahre 2003 ausgesprochen (Kranıpf [Fn. 621, S. 21).ı lo Ergebnisbericht.August 2009 (Fn. 32), S. 11.
Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 30; Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 49.
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alie Aktiven der insoiventen sowie der wenn möglich noch BE İ IRAG
gesurıden Konzerngesellschaften in einen Topf werfen ur ıd aile VON
GWubiger gleich behandeln! 112 Eine einheitliche Behandlung	 iR
kann höchstens in Ausnahmesituationen in Betracht gezogen
werden, etwa wenn in allen betroffenen Gesellschaften eine
Glaubigermehrheit dies verlangt oder die Konzernstruktur in
qualifizierter Form missbrauchlich verwendet worden ist. 113 Die
Kommission hat schhesslich nach langen Diskussionen auch
die Konsoiidierung in diesen AusnalımefMlen abgelehrit214

Die Expertenkommission beschrinkte sich indessen auf
einzelne verfa}irensrechtliche Massnahmen zur Koordination
verschiedener Insolvenzverfahren.

Das Gesetz wird die Organe, Amtstellen und Gerichte
beauftragen, İnsoivenzverfabren von Konzemgesell-
schaf ten sowelt sinrıvoli zu koordinleren. in gegen-
seitigem Einvernehmen können sich die Gerichte und
Aufsichtsbehörden auf eine einheitliche Zustândigkeit
einigen (Art. 4a Abs. 1 VE-ScKKG).

In materielier Hinsicht wird immerbin für die die
Glaubiger schAdigenden Transaktionen unter Kon-
zerngesellschaften eine Erleichterung der Anfech-
tungsklage vorgesehen (Art. 286 Abs. 3 VE-SchKG,
Beweislastumkehr bei Handlungen zug ıınsten einer
nahestehenden Person wie insbesondere Geseil-
schaften eines Konzerns; Art. 288 Abs. 3 VE-SchKG,
Beweislastumlcehr für das Nichterkennen der Benach-
teiligungsabsicht bei Handlungen zugunsten einer na-
hestehenden Person wie insbesondere Gesellschaften
eines Konzerns).

112 Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 48 f.
113 Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 50 und 53.
114 Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 30.
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BEITRAG	 12. Einführung des Mehrwertsteuerprivilegs
VON

	

ISAAK	 Durch das rıeue MWST-Cesetz wurde ein neues Privileg
MEIER der zweiten Klasse eingeführt (Art. 219 Abs. 4 Zweite Klasse lit.

e ScbKG). 115 Da es sich bei diesen Forderungen oftmals um hohe
Betrge handeit, wird die vo11stndige Befriedigung der privi-
Iegierten NachlassglAubiger durch dieses zustz1iche Privileg
massgeblich erschwert und somit insgesamt das Zustande-
kommen eines Nachlassvertrages vermehrt verunmöglicht.116

13. Gesamtbeurteilung

13.1.Chapter 11 und Revisionsvorschlag

Soliten diese Vorsch1ge die vielen Hürden des nachfol-
genden Gesetzgebungsverfahrens ohr ıe wesentliche Einschrn-
kungen nehmen, werden wir ein Sanierungsrecht haben, das
mit dem bekanrıten sanierungsfreundlichen Chapter 11 des
amerikanjschen Rechts viele Gemeinsamkeiten aufweist»7

Tabelle: Vergleich Chapter 11 - Sanierungsrecht nach der Revis

Nach ıassverfahrensrecht nach der !aufenden
Ame ıikanisches Chapter 11	

Revision

Gemeinsamkeiten

Aulomatische Nadı lassstundung mit 	
Stark erleichterle Erlangung der Nachlassstundung

Antragsstetlung

Art. 111 MWStG (Bundesgesetz über die Mehrwertste ı.ıer, Mehrwert-
steuergesetz vom 12. Juni 2009 [SR 641.201 in Kraft getreten am 1. januar
2010).

" Hunkeler Daniel, Konkursrechttiche Privilegierung der Mehrwertsteu-
er, in: Jusletter, vom 26. Oktober 2009, Rz. 4 f.

177 Bericht l'hase 1 (Fn. 29), S. 2. RÜETSCHI, Zur Revision des Sanierungs-
rechts (Fn. 20), S. 5 f.
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Führung des Verfahrens durch den 	
Ausnahmsweiser Verzicht au! die Einsetzung

Schuldner ohne Sachwafler (DIP) 	
e ı nes Sachwafters whrend der prov ısorischen

Nachlassstundung.

Bew ı !I ı
gung dos Nachlassplans, wenn de Verzicht au! dIe Sicherstellung der NachiassdMdende

Erfu
-
llung ais , ınachbar erscheint. 	

(d.h. Verzichl au! Sicherstellung dos Volizugs de

Nachlassverlrages).

Ablehnung der Erfüllung nach An. 211

Umfassender E ı• ngrifl in	
SchKG; Mögilehkeit der Autlösung von

Vertragsverhltn ı
•	 DauemchutdverhtInissen; Beendigung der
sse

Globalzess ı on; Keine Anwendung von Art. 333 OR

beim Verkaut dos Untemehmens

Möglichkeit eines prepackaged
Vorbereung des Nachlassvertahrens wahrend der

bankrupfcy(Einhotung der Zustimmung
stillen provisorischen Nachlassstundung.

der Glöubiger ver Vertahrenseröflnung)

Unterschiede

Möglichkeit der Anfechtungsklage 	 Ausschluss der Anfechtungsklage

unı erschied ı iche Behandlung der	 Gleichbehandlung der GIubiger, Verzichl aut Bildung

Glöubiger in Glubigergruppen 	 von Glaubigergruppen

Bewitligung dos Nachlassvertrages unter 	 Notwendigkeil der Zustimmung der GIubigermehrt ıeit

Unlstönden auch entgegen dem Willen	 und nichl der -gesamtheit

der GIubigermehrheit

BE İ TRAG

VON

SMK

MEIER
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	BEITQAG	 13.2. Beurteilung des Revisionsentwurfes nach den

	

VON	 Postulaten für ein effizientes Sanierungsverfahren
SMK

MEPER Zum Schluss wird ğeprüft, wie die Reformvorschlage von
2008 im Lichte der eingangs aufgestellten Postulate für ein
effizientes Sanierungsverfahren zu beurteilen sind.

Meines Erachtens werden viele dieser Postulate in weitem
Umfange erfülit:

Den wirtschaftlichen Bedürfnissen einer Sanlerung
wird dadurch Rechnung getragen, dass für den
Schuldner nachteilige, noch nicht erfülite Vertrge nı-
rückgewiesen werden und Dauerschu1dverh1tnisse
fristios aufgelöst werden können;

Das Recht gestattet - im Rahmen des rechtlich mög-
lichen - eine Weiterfübrung des Verfahrens whrend
der Stundung. whrend der provisorischen Stundung
wird die Weiterführung noch dadurch wesentlich be-
günstigt, dass die Stundung (unter Umstanden) ııicht
öffentlich bekanint gegeben werden muss;

Der Betrieb karın mit Zustimn-ıung des Nachlassrich-
ters resp. G1ubigerausschusses kurz nach Bewilli-
gung der Nachlassstundurıg verkauft werden;

Neuen Investoren kann für Darlehen ein Rangprivileg
im Falle eines Konkurses gegeben werden. Die Mög-
Iichkeit der Gew1-u-ung einer Beteiligung am Unter-
nehmen wird dadurch begünstigt, dass die Aktionüre
einen Beitrag an die Sanierung leisten müssen;

Die auf das notwendigste beschrankten CIubiger-
rechte sind einer Sanlerung kaum hinderlich.

Eirı nur schwer zu ândernder Umstand wird allerdings
bleiben, nm1ich dass das Nachlassverfahren im Ergebnis
schwer voraussehbar ist, d.h. es wird schwierig sein, abzuscMt-
zen ob der Nachlassvertrag durch die Glaubiger angenommen
wird oder nicht. leh meinejedoch, dass mit einem guten case-
management" des Sachwalters und einer aktiven Ir ıformations-

ur
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politik dieses Problem wesentlich entscharft werden kar ın. BE İ TRAG
Namentlich ist es etwa schon nach dem heutigen Recht möglich, VON
dass sich der Sachwalter die notwendige Zusti ıumung der
G1ubiger schon in einem frühen Verfahrensstadium sichert
und damit (mehr oder weııiger) Gewissheit schaffen kar ın, dass
der Nachlassvertrag spter auch bewilligt wird.

Ein nicht zu verkennendes Problem des neuen Rechts wird
jedoch sein, dass das Recht erhebliche Anreize für den Schuld-
ner schaffenwird - möglicherweise zum Nachteil der Glaubiger
- statt einer aussergerichtlichen Sanierung eine Sanierung in
einem Nachlassverfahren anzustreben. Als Stichworte seien
nur erwahnt: Möglichkeit der Verweigerung der Realerfüllung,
fristiose Auflösung von DauerschuldverhAltrıissen, Beendigung
der Globalzession, keine Geltung von Art. 333 OR bei Verkauf
von Untemehmen etc. Die Konımission war jedoch überzeugt,
dass diese Gefahr im Interesse eines effektiven Sanierungs-
rechts in Kauf genommen werden muss.
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(İsviçre, Zürih Üniversitesi)

ETKİN BİR YEN İDEN YAPILANDIRMA USULÜ:
TÜRK HUKUKUNDAK İ DEĞİŞİKLİKLER
BAKIMINDAN İSVİÇRE HUKUKUNDAK İ

GELİŞMELER

(hc. iur. Claudia Wyss' ın katkılarıyla)

1. Giri ş
1.1. Hukuki temeller

Hem İsviçre Aciz Hukuku (Insolvenzrecht) hem de Türk ISkAK

Hukuku aşağıdaki usullere aşinadır:	 ME İ ER' İ N

TER liGi

-	 Isviçre IlK1 m. 159' da düzenlenen iflAs takibi;

9-10 Ekim 2009 tarihlerinde Bolu/Abarlt'da düzenlenen 8. Türk Me-
deni Usul ve icra iflas Hukukçuları Toplant ı s ında, isviçre yeniden
yap ılandırma hukukundaki değişiklikler hakk ında 10 Ekim 2009 tari-
hinde sunulan tebli ğin genişletilmiş halidir.
Çev.: Yard- Doç. Dr. Tolga Akkaya, Anadolu Universitesi Hukuk Fakül-
tesi Medeni Usul ve Icra ifls Hukuku Anabilim Dal ı .
11 Nisan 1889 (SR 281.1) tarihli, 1.1.1892 tarihinde yürürlü ğe giren Fede-
ral icra ve Jfls Kanunu. Çev. Notu: Bu kanun, çev ırinin bundan sonraki

119



Medeni Us İ ve İ cro- İ fIds Hukukçular ı Toplant ı s ı

	

İ SMK	 -	 Keza İsviçre İİK'da tan ı mlanan tereke tasfiyesi

	

MEIER'IN	 i şlemleri, konkordato veya aciz usulü (Jnsolvenzver-

	

TEBUGI	 fabren) (IİK m.293 vd.);

- Borçlar hukukunda ticari şirketlerin ve kooperatiflerin
yükümlülükleriyle bağlant ı lı olarak, borca bat ıkl ık
durumunda iflAs ın talep edilmesi, iflAs ın ertelenmesi
düzenlenmi ş tir. (BK2 m. 725a). Bildi ğim kadar ıyla
Türk Hukuku bu usulleri yak ın zamanda benimsedi.

Bazı alanlar için aciz usulüne ili şkin farkl ı düzenleme-
ler bulunmaktad ır? Örneğin, İsviçre'de bankalar bak ımından
Mali Piyasalar Denetleme Kurulu (FINMA) taraf ından belirle-
nen ve kontrol edilen özel bir aciz usulü bulunmaktad ır (Ban-
kalar Kanunu m. 25 vd.). 4 Bu özel aciz usulü bu makalenin ko-
nusu değildir, yalnzca şunlara değinilecektir: içeriği s ınırlan-
d ırılrruş yeniden yap ıland ırma tedbirleri, borca bat ık ve cid-
di likidite problemleri yaşayan bir banka bak ım ından, önce-
den ciddi problemler var olmas ı halinde enıredilebilir (Banka-
lar Kanunu m. 25, f. 1). Bu usul, pratik olarak alacakl ıya kat ıl-
ma hakkı tanımamaktad ır. 6 2009 yı lının başında, FINMA iflAs
hukuku tedbiri olarak, örne ğin finansal olarak atıl UBS'i müş-
teri verilerini Amerikan vergi dairelerine sunmakla yükümlü
tutmu5tur. 7 Bu durum, aciz hukuku kavram ının ne kadar kap-
saml ı olduğu göstermektedir.

bölümlerinde k ısaca " İİK" şeklinde ifade edilecektir.
Isviçre Medeni Kanunu'na ek yap ı lmasma ilişkin 30 Mart 1911 tarihli,
1.1.1912 tarihinde yürürlü ğe giren Federal Kanun (Be şinci Bölüm: Bor-
çlar Hukuku, SR 220).
Orneğin, bankalar, sigortalar, demiryolu i şletmeleri vb. (Krşl. Amonn
Walter/Walter Pridolin, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrecht, 8. Auflage, Bern, 2008, Ş 34 Rz. 3).
8 Kas ım 1934 tarihli, 1 Mart 1935 tarihinde yürürlü ğe giren Bankalar
ve Tasarruf Sand ıklar ı Hakkında (Bankalar Kanunu, SR 952.0) Federal
Kanun.
Haas Christian, in: Watter Rolf (Hrsg.), Bankengesetz, Basler Kommen-
tar, Basel/Genf/München 2005, Art. 25 Rz. 2.

6 HÜPKES EVA, BankG-BSK (Fn. 5), Art. 29 tü. 24 und Art. 30 Rz. 1.
Krşl. için bkz.: <http://www.finma.ch/d/aktuell/Seiten/mnı-ubs-
xborder-20090218.aspx >.
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2.2. işletmelerin Tüzel Ki şi Olarak Devralma Yoluyla 	 İ SMK
ve Doğrudan Yeniden Yap ılandırılması 	 MHER:IN

TEBLIÙ

Farklı aciz usulleriııin fonksiyonlar ını anlayabilmek için,
devralma yoluyla ve do ğrudan yeniden yap ılandırma şeklin-
de ikiye ayr ılan yeniden yapıland ırmanın her iki temel şek-
li de özellikle önemlidir. Do ğrudan yeniden yap ılandırmada,
bu makalede belirtildi ği gibi, işletme bir tüzel kişi olarak kur-
tar ı lır. Buna karşılık devralma suretiyle yeniden yap ılandır-
mada ise, işletmenin tamamı veya sağliklı kısmı, yeni kuru-
lan kurtarma şirketi veya daha önceden var olan i şletme tara-
fından devralmır.8

Devralma suretiyle yeniden yap ılandırma için, hukuki
alanda hem konkordato usulü hem de mas usulü uygundur.
İsviçre'de, küçük ve orta ölçekli i şletmeler, daha çok iflas usu-
lü yard ımıyla yap ıland ır ılmaktadw. Ekonomik sıkıntı içinde
bulunan bir işletme, iflasm aç ılmasından hemen önce bir kur-
tarma şirketi kurmaktad ır. Bu şirket daha sonra, iflasın aç ıl-
masından kısa süre önce veya sonra işletmenin sağlıklı kıs-
m ırn devralmakta ve bunu devam ettirmektedir 9. İşletme, bir

Hunkeler Daniel, Nachlassverfahren nach revidiertem SchKG, Diss.
Freiburg 1996, Rz. 97ff. insb. 103; Hurter Hans, Der Nachlassvertrag mit
Gesellschaftsgrtindung, Diss. Bern 1988, S. 11 und 36 ff.; Ludwig Peter,
Der NachlassvertTag mit Vemögensabtretung (Liquidationsvergleich),
Diss. Bern 1970, S. 8 Il.; Maier Isaak, DIe Weiterführung des Unterneh-
mens nach Konkurseröffnııng, in: BlSchK (Blatter tür Schuldbetreibung
und Konkurs) 67 (2003) H. 1, S. 4; Maier Isaak, ,,Prepackaged Chapter
11 Plan" - Chances and Limits of a Prenegotiated Reorganization in the
Existing and Future Swiss Insolvenc y Law, Peter Henry/Jeandin Nico-
las /Kilborn Jason (Hrsg.), The Challenges of Insolvency Law Reform
in the 21 51 Century, Zürich/ Basel/ Genf 2006, S. 412; Stöckli Kurt, Der
verkauf von Betriebsteilen whrend der i'Jachlassstundung, Anwalts-
revue 2 (2010), S. 68; Vollmar, in: Staehelin Adrian/Bauer Thomas!
STAEHELIN DANIEL Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz über
Schuldbetreibung und Konkurs, Basel/Genf/München 1998, Art. 298
Rz. 17; Wüthrich Karl, Sanierung über eine Auffanggesellschaft in der
Schweiz, in: DACH, Europische Anwaltsvereinigung (I-Jrsg.), Unter-
nehmenssanierung, Köln/Zürich/Wien 1998,5. 29 ff., S. 30.
Meier, BlSchK 67 (En. 8), S. 25 f.; Kr şl. için aynca bkz. Meier ISAAK/
Peyer Jürg/ Rutschmann Felix, Auffanggesellschaft als Lösung, in: NZZ
(Neue Zürcher Zeitung) vom 19. Oktober 2001, S. 15; Wüthrich (Fn. 8).
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ISUK tüzel ki şilik olarak, birbirine bağlı malvarlığı değerleri ile ve
MEIER'IN kurtarıcı şirketin aktifleriyle birlikte iflas usulünde paraya çev-

TEBLJGI riir. Arka plandaki prosedür olarak konkordato usulüne de
hizmet edebilir.

Yeniden yap ıland ırma plan ının gerçekleş tirilmesinden
sonra, tüzel ki şinin varlığını sürdürmeye devam ettiği doğ-
rudan yeniden yap ılandırma bakımından, sadece konkordato
usulü uygulanabilir (IlK m. 293 vd.), Yürürlükteki hukuk, bu
görevi sadece s ınırlı hallerde gerçekle5tirilebilir.1°

Zaten konkordato usulünün, bugünkü uygulamada "doğ-
rudan" yeniden yap ılandırma aracı olarak, bir işletmenin, kon-
kordato mühleti içinde devam ettirilmesi ve daha sonra kon-
kordato sözleşmesi ile (işletmenin finansal durumuna ilişkin
tedbirlere bağlı olarak) yeniden yap ıland ırılması anlamında
çok s ınırlı hallerde hizmet ettiği belirtilmelidir. 11 Bu, iflas
eden işletmenin yumuşak şekilde paraya çevrilmesi anlam ına
gelmektedir. Yeniden yap ılandırma, zaten -şayet varsa- önce-
den kurtarma şirketinin kurulmas ı ile birlikte gerçek1eşm.iştir2

İsviçre'de onaylanan konkordato sayısı genel olarak ve
nispeten azd ır (Aşağıdaki tabloyu inceleyiniz). 13 Gerçi kon-
kordato sözleşmesi olarak onaylananlar, çoğunlukla konkor-
dato mühletidir.

10 GASSER Dominik, Nachlassverfahren, JnsoIvenzerktrung ur ıd Fest-
stellung des neuen Vermögens nach rey. SclıKG, ZBJV 1 (1996), S. 1-25,
S.2.

" Meier, BISchK 67 (Fn. 8), S.4.
BGE 114 İli 120 (120 f.); BGE 108 İli 83 (87 f., E. 4a,); Amonn/Walther
(Fr. 3), 55 Rz. 22; Meier, BlSchK 67 (Fn. 8), S. 5.

13 Federal istatistik Dairesi taraf ından, takip eden yıl içinde icra ve Ifls
Bülteni'nde (BlSchK) veya <www.bfs.admin.ch > adresinde yay ınlanır.
(2004 yıl ından itibaren konkordato istatistikleri yay ınianmamışür).
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ISAAK

MEIER'iN
TER L İİ

Tablo: Talep edilen konkordato say ısı

Y ı l	 1997	 1995	 1999	 2000	 2001	 2002 1 2003

Konkordato	 113	 131	 107	 110	 124	 130	 232

2.3. İsviçre Yeniden Yap ılandırma Hukukunda Reform
Hareketleri

İsviçre İİK'daki konkordato hukuku, 1927 y ılında Türkiye
tarafından az çok değiştirilerek iktibas edildikten sonra," bu-
güne kadar iki büyük değişiklik geçirmiştir:

1949 yılındaki değişiklikle, daha önce uygulamada kabul
edilmiş olan malvarlığının terki suretiyle konkordato sözle ş-
mesi yasayla da düzen1enmiştir.15 Bilindiği üzere, malvarlığı-
nın terki suretiyle konkordato, borçluya ve aynı zamanda ala-
cakl ıya kesin faydalar sunan paraya çevirme (tasfiye) usulün-
den farkli değildir. Alacaklıları ilgilendiren husus, paraya çe-
virmenin sonucunun iflasta elde edilebilecek sat ış bedelinden
daha fazla olmasıdır (İİK m. 306, f. 2, b. 1, kr şl. için 8.). Buna
karşilık, konkordato sözleşmesinin yap ılması ile borçların tas-
fiye edilmesi ve iflstan farkl ı olarak aciz belgesi düzenlenme-
mesi, borçlu bakımından avantajd ır."

1997 y ıl ında İİK'da yap ılan kapsaml ı değişiklikler de kon-
kordato bakımından farkl ı önemli yenilikler getirdi. 17 Özellikle
aşağıdaki değişiklikler, burada zikredilmeye değerdir:

' Kuru Baki, Das schweizerische Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz
in der Türkei, in: ZSR (Zeitschrift für schweizerisches Recht) 83 (1964),
S. 331; YIldIrIm Kamil, Die Grundzüge des türkischen Zwangsvollstrek-
kungsrechts - insbesondere das Einleitungsverfahren, in: Festschrift 1 ür
Kostas E. Beys, dem Rechtsdenker in attischer Dialektik (Vol. 2) 2003, S.
2.

15 ttK nı . 316a-316t (Eski t İK); Krşl. BBI (Bundesblatt) 1948 11218, S. 1230.
16 Amonn/Walther (En. 3), 55 Rz. 3; Hunkeler, Nachlassverfahren (En.

8), Rz. 78; LUDWIG (En. 8), S. 122.
17 Krş l. için bkz. EBI 19911111.
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	ISMK	 -	 Verilebilecek en fazla konkordato mühlet-i, 4 aydan 24

	

ME İ ER'IN	 aya ç ıkarıld ı (ttK m. 295, f. 4);'
TEB İİ GI

-	 Geçici konkordato mühleti yürürlü ğe girdi (IlK m.
293, f. 3 ve 4);

Borçlu, konkordato mahkemesinin onayın alarak,
yap ıland ırma bakımından önemli bir tedbir olarak
kabul edilen, taşınmazları ve diğer sabit varl ıkların
mühlet içinde de ten-ilik edebilmeye ba şlad ı (ttK m.
298, f. 2)

Son olarak, alacakl ılar ın muvafakatinin al ınması
kolaylaştırıld ı . Böylece bundan böyle, talep edilen
toplam alacağın en az 3/4 'üne sahip olan alacakl ıların
¼'nün kabul etmesi halinde, konkordato sözle şmesi
kabul edilmiş sayılmaktad ır (seçimdik karar nisab ı
olarak adland ırılır, İIK m. 305, f. 1).

Türk Hukukundaki değişiklikler ayr ıntılı olarak bilinme-
mektedir. Sadece 2003'de yap ılan değişiklikle malvarlığın ın
terki suretiyle konkordatonun da yürürlü ğe girdiği bilinmek-
tedir. Ayr ıca Türkiye, iflAsın ertelenmesini de kısa süre önce
İsviçre Borçlar Hukukundan iktibas etmi ştir.

İsviçre konkordato hukukundaki üçüncü büyük değişiklik
bugünlerde yakla5maktad ır. 19 Bu sonucu özellikle Swissair'in
iflas ı doğurmu5tur.1 Swissair 2001 sonbaharında ödeme güç-

Amtl.Bull.SR (Amtliches Bulletin Strıderat) 1994, S. 1094 f. und 1993, S.
656 (GeschMtsnummer: 91.034; Votum Salvioni Sergio).
İsviçre yeniden yap ıland ırrna hukukunda devam eden de ğişiklikler
hakk ında genel bilgi için bkz. <http://www.bj.adrnin.ch/bj/de/
home/ themen/wirtschaft/ gesetzgebung/SchICG.html>.
İcra ve Ifls Kanunu'nun de ğiştirilmesiyle görevli uzmanlar grubunun
konkordato usulüyle ilgili raporu: (SchKG): Yeniden yap ılanchrma
usulü (Raporun 2. Bölümü), Bern Haziran 2008, S. 3, Rapor için bkz.
<http://www.bj.admin.ch/etc/medialib/data/wirtschaft/gesetzge-
bung/schuldbetreibun ıg_und.Par.0003.File.tmp/ve-ber-d.pdf)-;  Rüet-
schi David, Zur Revision des Sanierungsrechts, Die Volkswirtschaft,
Eidgenössisches Volkswirtschaftsdepartement EVD/ Staatssekretariat
tür Wirtschaft SECO (Hrsg.), Hef t 5, 83. Jahrgang, Bern 2010, S. 4, ein-
sehbar unter: Chttp://www.dievolkswirtschaft.ch/editions/201005/
Rueetschi.html>.
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lüğü nedeniyle işletmesini durdurmak zorunda kald ı . 21 Her- İ SMK
kesin adland ırdığı şekli ile 2 Ekim 2001'deki "Swissair Groun- ME İ ER' İ N

ding" (Swissair'in zonunlu inişi), İsviçre hava ta şımacılığı ve TEBLIGI

ekonomi tarihi bakımından en kötü günlerden biriydi. Ger-
çi Swissair işletmesi daha sonra kurtar ılabildi ve devam et-
tirilebildi. Ancak, bu çok yüksek maliyetli vergilerle ve özel
sektörün müdahalesiyle -toplamda 4.5 milyar İsviçre Frangı
(CHF)- mümkün olabildi.

Swissair'in yeniden yap ıland ırılması, devralma suretiyle
yeniden yapılandırmayd ı» Swissair (Holding) bir tüzel kişi
olarak konkordato yoluyla paraya çevrildi. Swissair işletmesi,
personel ve uçaklarıyla birlikte, o zamanlarda Swissair'in yav-
ru ortaklığı olan bölgesel havayolu şirketi Crossair taraf ından
Mart 2003'de devral ınd ı ve " İSVİÇRE" yeniden vaftiz edildi.24
"Zorunlu iniş ten" sonra konkordato mühleti talep eden Swis-
sair, 1.4 milyar İsviçre Frangı vergi geliri ile altı ay boyunca iş-
letilmeye devam edildi!25 Ayrıca kantonlar, bankalar ve di ğer
büyük işletmeler Crossair'e, daha doğrusu "SWISS'e", 3 mil-
yar İsviçre Frang ı daha yatırım yaptı .26

Tüm bu süreç, İsviçre konkordato hukukunun etkinliği
hakkındaki şüphelerin artmas ına neden oldu.27 Amerika Birle-
şik Devletlerinde havayollar ı daima (United Airlines 2002'den;
US Airways daha önce iki kez; Billiganbieter ATA) Chapter 11

21 UBI 2003 5403, S. 5410.
" BBJ 2003 5403, S. 5406; Willmann Brigitta/Haemmerli Thomas/Lüchin-

ger Ren€, Lüchinger Renk (Hrsg.), Swissair, Mythos £z Grounding, Zil-
rich 2006, S. 136 und 196 ff.
Hunkeler Daniel, Versunmis des Gesetzgebers ais Mitursache für das
Swissair-Debakel?, B İSchK 66 (2002), S. 8.

24 Güncel durum hakkmda daha fazla bilgi için bkz. chttp://www.liqui-
dator-swissair.ch>-.
27 Şubat 2002 tarihli ve ,,Von der Swissair zur Swiss" baş l ı kl ı basm
aç ıklamas ı için bkz. <http://www.efd.admir ı .ch/dokumentation/me-
dieninformationen/archiv/01318/index.html?lang=de >.
7Kasım200I tarihli ve,,BotschaftüberVerpflichtungs- und Zahlungskre-
dite verabschiedet" baş lıkl ı bas ın aç ıklaması için bkz. <http://www.efd.
adminch/dokunıentation/medieninformationen/archiv/00806/index .
html?lang=de>.
JCrşl. için bkz. BBI 20035403,5. 5475 If.
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544K çerçevesinde işletmelere zarar verilmeksizin başarıl ı bir şekilde
MEIER'IN yapıland ır ılmas ına rağmen, İsviçre'de işletmenin devam etti-

TEBIJGI rilmesi, zikredildiği üzere ancak ve sadece çok yüksek miktar-
daki vergi gelirleriyle ve yaln ızca kurumlarm tamamen tahri-
bi ile -başka bir deyişle "zümrüdü anka gibi küllerinden yeniden
doğmas ıyla" (Fhönix aus der Asche)- mümkün görünmektedir?

Farkl ı parlamenter inisiyatifler neticesinde (Lombard ı ,
Brahm, Wıckı, Gross),29 İsviçre konkordato hukukunun göz-
den geçirilmesi talep edildikten sonra, Federal Adalet Bakan-
lığı 2003 y ı l ında aldığı bir kararla, konkordato hukukunun ye-
niden yap ıland ırma usulü yolunda nas ıl geliştirilebileceğinin
araştırılmas ı için bir uzmanlar grubu olu5turdu.31

Eylül 2008'de aciz hukukunun yenilenmesi için ilk kez
yasa tasar ısı hazırlandı . 31 Ocak 2009'da ba şlayan ön tasarı ha-
zırlanmas ı süreci (Verrıehmlassungsverfahren), ayn ı yı l ın Ma-
y ıs aymda sona erdi. 32 2010 sonbahar ında Parlamento raporu-
nun (Bothschf t) haz ırlanmas ı öngörü1mektedir?

3° BBI 2003 5403, S. 5458.
29 Münferit kararlar, ilkeler ve giri şimler için bkz. Bericht der Experten-

gruppe Nachlassverfahren, Thesen und Vorschlage aus der Sicht der
Unternehmenssanierung: ,,Ist das schweizerische Sanierungsrecht revi-
sionsbedürftig?", April 2005, S. 1 (Bericht Phase 1), Bkz. <http://www.
bj.admin.ch/etc/medialib/data/wirtschaft/gesetzgebung/schu]dbe-
treib ııngjınd.Par.0001.File.trnp/ber-sanierungsrecht-d.pdf >.

3° Uzmanlar grubu, Dr. Daniel Hunkeler, PD Dr. Franco Lorandi, Prof.
Dr. Henry Peter, Prof. Dr. Daniel Staehelin, RA Karl Wüthrich, RAm
Monique Albrecht, Fürsprecher Dominik GASSER isimli üyelerden
oluşmaktayd ı . Bu makaleniı1 yazan da uzmanlar grubunun üyesiydi.

31 Konkordato Uzmanlar Grubunun Federal icra ve İfls Kanunu'nun
değ iştirilmesi için haz ırlad ıklan ön tasarı (VE-SchKG), Haziran 2008,
8kz. chttp://www.bj.adminch/content/dam/data/wirtschaft/ge-
setzgebung/schuldbetreibung.jınd/ve-entw-d.pdf>.

31 Bu konuda bkz. ön tasar ı haz ı rl ı kları nın (Vemehmlassungsverfahren)
sonucu hakk ındaki raporda yer alan ön tasar ı hakkındaki açıklamalar,
Ağustos 2009 (Ergebnisbericht August 2009), Bkz.: <http://www.
bj.admin.ch/etc/medialib/ data/wirtschaft/gesetzgebung/
schuidbetreibung_und.Par.0017.File.tmp/ve-ber-d.pdf>.
Rüetschi David, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht, Entwicklungen
2009, Bern 2010, S. 33, Der Bundesrat hat das Eidg. Justiz- und Poli-
zeidepartement (EJPD) mit der Ausarbeitung der Botschaft beauftragt
(RÜETSCHL Zur Revision des Sanierungsrechts [Fn. 20], S. 5).
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Sonraki yasama süreci ciddi kesintilere u ğramadan ilerle- ISK

yebilirse, bu yeni düzenleme muhtemelen en erken yakla şık 3 ME İ ER' İ N

y ıl içinde yürürlü ğe girebiir.	
TEBI.IGI

Tasarı aşağıdaki hedefleri gerçekle ştirmeyi amaçlamak-

tadır
-	 Tüzel kişilik olarak bir işletmenin aciz hukuku çerçe-

vesinde kurtarılması şansını arlarmak;

- işletmenin yeni bir tüzel kişi tarafından devrahnmasmı
(devralma yoluyla yeniden yap ıland ırma olarak

adlandırıl ır) kolaylaştırmak;

- Yeniden yap ılandırma yolunda alacakl ının haklar ını
güçlendirmek;

- Özellikle ş irketler toplulu ğunda iptal talep etme

hakkını güçlendirmek suretiyle, iflàs ve konkordato
masasının mevcudunu çoğaltmak

- Çok önemli: BK m. 725a'ya göre, iflas ın ertelenmesi
yolunu konkordato hukukuna entegre ederek, kon-
kordato hukukunu yeknesaklaştırmak.TM

Kanun koyucu, daha önce ba şarılı olan anonim şirket-

ler hukuku değişikliklerinde, tam olarak bu tür kurallardan
vazgeçmek istediğinden, aciz yolu talep etme yükümlülüğü-
nün kuvvetlendirilmesi gibi hükümler sonuç olarak tasar ıya

almmamıştır.35

2. Etkin Bir Yeniden Yap ılandırma Usulü
Bakımından ilkeler

Planlanan veya var olan yasal bir düzenlemenin nas ıl de-

ğerlendirilmesi gerekti ği, ancak etkin bir yeniden yap ılandır-
ma yolunu neyin temin edebilece ği açıklığa kavuşturulduğu

takdirde söylenebilir. Şüphesiz bu konuda farklı bakış açıları
olabilir. Kişisel olarak aşağıdaki hususlan önemli görmekteyim:

Krşl. için bkz. Bericht Phase 1 (Fn.29), S. 5ff.
n Bkz. BBI 2008 1589, S. 1690.
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5W	 1. Aciz halindeki bir işletmeyi kurtarmaya elverişli zorunlu
MEIER'IN yeniden yapıland ırma tedbirleri, do ğal olarak ekonomik mü-

TEBUGI lahazalardan hareketle belirlenir. Etkin bir yarg ısal yeniden
yap ılandırma usulü, tedbirlere mümkün oldu ğunca sınırla-
ma olmadan hükmedilebilmesine olanak sa ğlayacak şekilde
düzenlenmelidir. Örneğin, SABENA ve di ğer aç ık veren hava
yolu şirketlerinin ortakl ıklarının sistematik bir şekilde çözüle-
bilmesi imkanı var olsaydı, Swissair, hukuki bütünlüğünü ko-
ruyarak knrtar ılabilirdi.36

2. Etkin bir yeniden yap ıland ırma usulü, hem devralma
suretiyle hem de doğrudan yeniden yap ılandırmaya imldn ta-
rumaktad ır. Özellikle büyük i şletmelerin, ticari ve hukuki bir-
lik olarak yap ılarıdırılabilmesi ve devam ettirilebilmesi daha
önemlidir. Swissair olay ında, Swiss ile yeni bir işletmenin ku-
rulmasının ne tür olağanüstü araçlar ı gerekli k ıldığı kesin ola-
rak görülmü ştür. Doğrudan yeniden yap ıland ırma bak ımın-
dan, işletmenin özellikle yeniden yap ılandırma rejimi altında
da devam ettirilebilmesi gereklidir. Devralma suretiyle yeni-
den yap ılandırma ise, özellikle aciz usulünün aç ılmasından
kısa süre sonra, i şletmenin tamamının veya sağl ıklı kısm ının
satılabilmesini gerekli kılmaktadır.

3. Sonuç olarak, üçüncü ki şiler aciz halindeki işletmeye
yeniden yatırım yapmaya haz ır olduğunda, bunun için huku-
ken olabildiğince çok te şvik bulunmas ı önemlidir. Bu amaçla,
üçüncü kişiye muhtemel bir iflAsta imtiyazl ı bir durum sağ-
lanrnası ve/veya yeni krediler için teminatlar gösterilebilme-
si önemlidir. 37 Yeni bir yatınmcı, kural olarak işletmede kesin
bir ortaklık bekleyecektir. Bu amaçla, hukuk da gerekli hukuki
koşulları gerçekleştirmelidir.

' Sabena 2001'e kadar Belçika devlet havayolu şirketiydi. Swissair,
1995'de Sabena'ya % 49 oran ında ortak oldu. (Kr şl. için bkz. <http://
www.sabena.com/EN/Historique_FR.htm>).
Konkordato s ıras ında yeni tahakkuk eden yükümlülükler masa borcu-
na dönüşeceğinden (ttK in. 310, f. 2), bu zaten yürürlükteki hukukta
mevcut olan bir durumdu.
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4. Sonuç olarak, alacakl ının usuli haklar ı ve ortaklık hak- 15W
lar ı, yeniden yapılandırmaya engel olmamas ı için s ımrland ı- MEIER İ N

rılmalıdır.	 TEBIJGI

3. Genel Olarak Yürürlükteki İsviçre Aciz Hukuku
ve Deği şiklik Tasar ı sı

Somut sorunlara girmeden önce sizlere yürürlükteki İsviç-
re aciz hukuku hakk ında, özellikle 1997 de ğişikliklerine daya-
narak ve yeni değişiklik tasarısında gözüken yönüyle genel bil-
gi vermek istiyorum.

- Sorunsuz bir şekilde birbiriyle birle ş tirilecek iflas
ve konkordato usulleri aras ındaki düalizmin, iflasın
ertelenmesinin kald ır ılması (Krş . için bkz. 4. ve 5.);

- Konkordato mühletinin uzat ılması yamnda, geçici
konkordato mühleti verilmesi suretiyle, konkordatoya
başvuru imkanının önemli ölçüde kolayla şt ırılması
(Kış . için bkz. 6.);

- Konkordato mühleti (moratoryum, Kr ş . için bkz. 7.)
sırasında, işletmelerin yeniden yap ıland ırılmas ı ve
devam ettirilmesine inikar ı tanınması;

- Konkordato anla şmas ını n kabul edilmesinin
kolaylaştırılması (Krş . için bkz. 8.);

Sözleşmelere itiraz imkrıı (Krş . için bkz. 9.);

-	 Alacaklı haklanmn güçlendirilmesi (Kr ş. için bkz. 10.);

-	 Şirketler toplulu ğu aciz hukuku (Krş . için bkz. 11.);

-	 Katma değer vergisi imtiyazı tanınması (Krş. için
bkz.12.).
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	15W	 4. Borçlar Kananundaki iflas ın Ertelemnesi

	

MEIER' İ N	 Yolunun Kaldırılmas ı ve Konkordato Usulüne

	

TEB İJG İ 	 Entegrasyonu

Devam eden değişikliklerde, bugün Alman Hukukunun
öngördüğü gibi, tek bir aciz usulünün sürdürülmesinden
vazgeçilmi5tir.38 Her şeye rağmen BK m. 725a'da düzenlenen
iflas ın ertelenmesi kaldırılmalı ve konkordato usulüne enteg-
re edilmelidir. Böylece İsviçre aciz usulü, İİK'da iflas ve kon-
kordato usulüne dönü şmektedir.

Türk Hukuku iflas ın ertelenmesi yolunu yürürlüğe sok-
tuktan kısa süre sonra, İsviçre'nin bu usulü neden tekrar kal-
d ırdığı, şüphesiz ilgi çekicidir. Makalenin yazarının, bizzat ko-
misyonda iflasın ertelenmesi yolunun kald ırılmasına karşı koy-
muş olmasına rağmen, bu soruya cevap vermesi kolay de ğildir.

iflas ın ertelenmesinin ne s ıklıkla uygulandığı konusunda
hiçbir araştırma bulunmamaktad ır. İsviçre'nin Almanca ko-
nuşan kısımlar ında, bir y ıl içinde oldukça az say ıda iflas ın er-
telenmesi kabul edilmektedir. İsviçre'nin Frans ızca konuşan
kantonlarında ise, iflasın ertelenmesi daha çok gündeme ge-
liyor olabilir. iflasın ertelenmesinin kötüye kullan ıldığı, kesin
olarak söylenemez.

Kammca iflasın ertelenmesi, kavamsal bak ımdan tama-
men yeterli bir kurumdur. Ekonomik s ıkıntı içinde bulunan iş-
letmeler, yargısal konkordato sözleşmesini talep etmeyip, ak-
sine daha ziyade mahkeme d ışı bir çözüm için zaman kazan-
mak istediklerinde de alacakhlardan bir mola alabilirler. Yü-
rürlükteki hukuka göre, iflas ın ertelenmesi, konkordato usu-
lüne nazaran bir kayy ım atanmasının zorunlu olmamas ı ve
önemli ölçüde az masraf ç ıkarmasından dolayı daha avantaj-
lı d ır (BK m. 725a, f. 2). Aynca iflas ın ertelenmesinin ilan edil-
mesi zorunlu değildir (EK m. 725a, f. 3). 31 Uygulamada, fut-

Hsemeyer Ludwig. lnsolvenzrecht, 4. Auflage, Köln/München 2007,
Rz. tOl (S. 6).

" Kr şl. Bauer Thomas, Unternehmenskrise: Iconkursaufschub Oder Nacl- ı-
lassstundung?, Iwir 3(2000), S.89 Ef.; Bürgi Urs, Konkursaufschub Oder
Nachlassstundung?, Recht S Steuern, 6/2009, S 34 f.; G ı RouD RoGER,
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bol kulüplerinde olduğu gibi iflAs bir seçenek değilse ve kon- ISAAK
kordato usulü olarak yap ıland ırılabilecek başka bir geçici bir MEIER'IN

hukuki kurum yoksa, iflas ın ertelenmesi devreye sokulmak-
tadır. Ilkesel olarak iflas ın ertelenmesinde, s ıkı koşullara bağ-
k konkordato mühletinden daha esnek bir kurumun söz ko-
nusu oldu ğu söylenebilir.40

Uzmanlar grubunun çoğunluğu, iflAsın ertelenmesinin
farkl ı bir enstrüman olarak dü şünülmemesi gerektiği kanıs ın-
dayd ı . Komisyon (az say ıdaki) avantaj ın da konkordato usulü-
ne bağlanabileceği kabul etmekteydi.0 Tasar ı bu amaçla özel-
likle iki kural öngörmektedir:

masın ertelenmesi, zikredildi ği üzere, borçlar ın erte-
lenmesi yoluyla alacakl ılar bakımından mahkeme d ışı
yeniden yap ıland ırma için bir imkAn sunmaktad ır.
Bu başar ı lı olduğu takdirde, usul kendi amac ını
gerçekleş tirmekte ve bununla doğal sonucuna
ulaşmaktad ır. Bu bağlamda komisyon, takip eden
ifadeyle bir hüküm kabul edilmesini önermektedir:
"Mühlet sona ermeden önce yeniden yap ı landı rma başarı l ı
olursa, konkordato mahkemesi, konkordato mühl etini re'sen
kald ırı r." (İİK Ön Tasarıs ı m.296a, f. 1, c. 1) Buna göre,
konkordato usulü, mahkeme d ışı çözüm halinde
alacakl ının korunabilmesi için, konkordato sözleşmesi
talep edilmeden de yalnızca bu nedenle başlat ılabilir.

Ayrıca mahkeme, istisnai olarak geçici mühlet için
bir konkordato komiseri atanmasından vazgeçebilir
(ttK Ön Tasar ısı m. 293b). Bir işletme sadece mahkeme
d ışı bir çözüm istediğinde, muhtemelen bir konkor-
dato komiseri gerekli değildir. Daha önce zikredildi ği

DIe Konkurseröffnung und ihr Aufschub bei der Aktiengesellschaft, 2.
Auflage, Züricb 1086, S. 127 und Fn. 148a; zu den Ver- und Nachteilen
einer Publikat-ion vgl. Dubach Alexander, Der Konkursaufschub nach
Art. 725a OR: Zweck, Voraussetzungen und lnhalt, SJZ (Schweizerische
Juristen-Zeitung) 1998, S. 14911. S. 159.
Dubach (FN. 39), S. 150; Meier, BlSchI< 67 (Fn. 8), S. 5.
Bericht Phase 2 (En. 20), S. 4.
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ISW	 üzere, iflasm ertelenmesinde de bir kayy ım atanmas ı

	

MEIER' İ N	 zorunlu değildir.
JEBUGI

Bu düzenlemelerin, iflas ın ertelenmesi yolunun fonksiyon-
larını kapsamak konusunda yeterli olup olmad ığı zaman için-
de ortaya çıkacaktır. Ben -belirttiğim gibi- iflas ın ertelenmesi
yolunun muhafaza edilmesinden yanay ım.

5. İflAs Usulünden Konkordato Usulüne ve
Konkordato Usulünden iflas Usulüne Sorunsuz
Geçiş İ mkan ı

Aciz usulüne ba şvuru inisiyatifini daha çok elinde bulun-
durmas ı gereken borçluya, de ğişiklik tasarısından sonra iki
imkan tanınmaktad ır: iflas ve konkordato usulleri. Ancak se-
çim kesin değildir. 1997 değişikliğiyle ve özellikle tasarıdan
sonra her iki usul, ihtiyaca göre bir usulden di ğerine geçilme-
si mümkün olacak şekilde birbirine bağlanm ı 5tır.42

iflas ın aç ılmas ından önce, yeniden yap ıland ırma için da-
yanak noktaları ve konkordato mahkemesine sunulan belgeler
bulunmaktaysa, iflas mahkemesi (u.a.) tasfiyeden re'sen yaz-
geçebilir (ttK m.173a, f. 2)» Ayr ıca borçlu, iflas s ırasında kon-
kordato sözleşmesi teklif etme imkanına sahiptir (ttK m. 173a,
f. 1 ve 2). iflas idaresi daha sonra görevini konkordato komi-
seri olarak sürdürür.

Ancak konkordato usulü, kendiliğinden de bir iflas usu-
lüne dönüşebilir. Tasar ıya göre, konkordato mahkemesi, kon-
kordato mühleti talebi kabul edilemeyecekse, derhal iflas ı aç-
mak zorundadır (İİK Ön Tasar ıs ı m. 294, f. 3). Bu hüküm, ala-
caklıya iflasın açılmamas ını bizzat talep etmeme ve buna para-
lel olarak masraf avanslarm ı taşımak zorunda olmamas ı avan-
tajmı sunduğu halde, hakk ında farklı görüşler olabilecek bir

' Krşİ . İlK Ön Tasar ıs ı m. 296b, m. 298, f. 3, nt 309 ile İlK m. 173a, f. 2 ve
m. 195, f. 1, b. 3.

° Bu Durum Uygulamada Hiçbir Zaman Söz Konusu Olmaz (Diggel-
mann Peter/Heinrich Andreas Müller, in: Hunkeler Daniel (Hrsg.),
Kurzkommentar Schkg, Basel 2009, Art. 173A Bi. 3).
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düzenlemedir." Bu sert düzenleme, muhtemelen konkordato İ SMK
mühletiriin gerçekten son dakikada, keza i şletmenin iflas et- ME İ ER'IN

mesi için gerekli ko şullar oluştuğunda, talep edilmesine ne- TEBUG İ

den olacaktır. Bu aşamada, halihazırda işletmenin borcu çok-
tur ve bir konkordato sözleşmesinin onaylanmas ı şansı azdır.
Ayrıca, ön tasarı raporunda iflas ın otomatik olarak açılmas ı
durumunda, borçluya hukuki dinlenilme hakk ı tanınmadığı-
na işaret edilmiştir.45

6. Konkordato Ba şvurusunun ve Konkordato
Mühletinin Uzatılmasm ın Önemli Ölçüde
Kolaylaştınimas ı

1997 deği şikliğinin ve özellikle devam eden de ğ i şik-
liğin önemli bir amac ı, konkordato mühleti al ınmas ı n ın
kolayla5tırılmasıdır.46

Tasarıya göre, konkordato mühleti talebinin daha detaylı
gerekçelendirilmesine ihtiyaç duyulmamakta, sadece zorunlu
ticari belgelerin (örneğin, biMnço, gelir tablosu ve likidite pla-
ni (Erfolgsrecbnung und Liquidittsplar ıung) gibi) konkordato
mübleti talebine eklenmesi yeterlidir (ilK Ön Tasar ısı m. 293).
Ayrıca borçlu taraf ından, artık konkordato sözleşmesi tasan-
sı sunulması da gerekli değildir. Böylece konkordato mühle-
ti için dilekçe verilmesi büyük ölçüde kolayla ştırılmıştır. Zira
borçlu önceden yeniden yap ılandırmanm durumunu kendisi
incelemek zorunda kalmadan, bunu geçici konkordato komi-
serine devredebilmektedir.

Borçlunun konkordato sözleşmesi tasar ısı haz ırlama yü-
kümlülüğü kald ırıldığından, 1997 değişikliğinden beri var olan
geçici konkordato mübleti imkan ı 2 aydan 4 aya çıkarılmıştır
(İİK Ön Tasar ısı m. 293a, f.1). Bu zaman dilimi içinde ko şullar
makül bir şekilde kontrol edilebilir. 47 Geçici konkordato müh-

Bericht Phase 2 (EN. 20), S. 15.
Sonuç Raporu Ağustos 2009 (Fn. 32), S. 10 (Nt. 438).
Bericht Fhase 2 (Fn. 20), S. 6 und 18.
Bericht Phase 1 (En. 29), S. 18.
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5W letinin onaylanmas ı ile, özellikle borçlunun mali durumunu
MEIER' İ N ve yeniden yap ılarıd ırmamn nasıl gittiğini denetlemekle gö-
TEBUGI revli geçici bir konkordato komiseri atan ır (ttK m. 293, f. 3).

Tasarıya göre, konkordato konıiserinin atanmas ı yeni bir ta-
mamlayıcı hüküm olarak düzenlenmiştir (Krş . ilK Ön Tasar ı-
sı m. 293b). Konkordato komiseri atanmayan durumlarda,
konkordato mühleti, konkordato sözle şmesinin haz ırlanma-
sı için kesinlikle uygun olmayan, sadece bir moratoryum i şle-
vi görmektedir.49

Diğer önemli bir yenilik, bundan böyle konkordato mühle-
tinin kural olarak ilan edilmemesidir (ttK Ön Tasar ısı m. 293c,
f. 2). Sessiz (ilan edilmeyen) mühlet olarak da adland ırılan bu
mühlet, değer ve imaj kayb ı yaşamadan, borçlunun i şletme-
sini devam ettirmesini ve devretmesini mümkün k ılmal ıdır.5°
İlan yalnızca, borçlu ile sözleşme yapan üçüncü kişilerin, özel-
likle işçilerin ve tarafs ız üçüncü kişilerin (unbeteiligter dritter)
korunması için gerekli ise zorunludur. Üçüncü ki şiler, talep-
leri masa borcu say ıldığından ve işçiler ayr ıca imtiyazl ı ala-
caklı olduklarından zaten korunmaktad ırlar (ilK m. 219, f. 4,
b.a, Birinci Sınıf). Konkordato sözleşmesi bütünüyle onayla-
namayacaksa, bu alacakl ılar tamamen tatmin edilmelidir (ttK

Bu tamamlay ıcı hüküm, sonuç olarak malvarl ığı değerlerinin muhafa-
zas ın ın makul bir şekilde kontrol edilmesini artık sağlamad ığından, ön
tasar ı hazırl ık sürecinde k ısmen eleştirilmiştir. Esasen ihtiyari bir ata-
ma, masraflardan tasarruf edilebilmesi bak ımından destek de bulmak-
tad ı r. (Krşl. Ergebnisbericht August 2009 (Fn. 32), S. 7 [Anm. 433]).
Yeniden yap ıland ırma, süre sona ermeden önce gerçekle şmek zorun-
da olduğu takdirde, konkordato mühleti ayr ıca iptal edilebilir. (ilK Ön
Tasarı sı m. 296a, f. 1; Bericht Phase 2 [En. 20], S. 6); Bericht Phase 2 (Fn.
20), S. 10; Bericht Fhase 1 (Fn.29), S. 6.
IMnın olumsuz etkileri için krşl. Hardmeier Hans Ulrich, in: Forstmo-
ser Peter (Hrsg.), Kommentar zum Scl-ıweizerischen Zivilgesetzbuch,
V. Band: Obligationenrecht, 5. Teil: DIe Aktiengesellschaft, Teilband V
Sb: Der Verwaltungsrat, Art. 707-726,2. Auflage, Zürich 1997, Art. 725a
OR Rz. 1341; Meier Isaak, Confidentiality and publicity in insolvency
law - is a secret court-based rescue procedure desirable?, Peter Henry!
Jeandin Nicolas /Kilborn Jason (Hrsg.), The Challenges of Insolvency
Law Reform in the 2151 Century, Zürich/Basel/Genf 2006, S. 315 ff., S.
320; SCHMID Markus L., Überschuldung urıd Sanierung, Diss. Freiburg
1984, S. 66 f.; siehe auch BGE 101 11199 (107, E. 4).

49

50
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m. 306, f. 2, b. 3). Ka ıtmca, geçici konkordato mühleti siras ın- İ SW
da kendisini savunamayarak finarısal zararlar ı artan üçün- MEIER'IN
cü sıradaki alacakl ılar (ttK ın. 219, f. 4), özel olarak korunma- TEBIGI
ya değer olmal ıyd ı . Bununla birlikte tedbirler ümit verici ise,
i1n yap ılmamasına izin verilir. Buna göre, borsaya kay ıtlı şir-
ketlerde, aleniyet yükümlülüğünden (ad-hoc puplizitaet) do-
layı ilnın zorunlu olduğu kabul edilmelidir. Bu düzenleme-
den özellikle, ilan yap ılmaması nedeniyle, konkordato saye-
sinde itibar kayb ından kurtulan küçük ve orta ölçekli i şletme-
ler (KMU) yararlanacaktır.52 Bu "sessiz" konkordato mühle-
ti, esas ında bilgilendirilmeyen alacakl ılara ve müşterilere na-
zaran, "içerden bilgi sahibi olanlara" (insidern) avantaj sağladı-
ğından sorunsuzdur.33 Ayrıca ilAn, iş ortağı bu işletmenin ön-
ceden aciz usulü içinde bulundu ğunu hesaba katmak zorun-
da olacağından, finansal problemler ya şayan işletmelere karşı
genel bir belirsizlik yaratmaktad ır. Diğer yandan bu belirsiz-
lik, işletmenin kredibilitesini düşürmektedir.M Gerçi Komis-
yonun çoğunluğu, konkordato mühletinin, küçük ve orta öl-
çekli işletmelerin yeniden yap ılandırılabilmesi şans ını önem-
li ölçüde iyileştirebileceği kanısmdaydı. Konkordato mühleti-
nin ilan edilmemesi, daha sonra kesin konkordato mühletinin
duyurulmas ıyla borçlunun konkordato komiseri ile birlikte su-
nabileceği tam bir" yeniden yap ı landı rma paketini" haz ırlayabil-
mesini mümkün k ılmaktadır. (Amerikan Hukukunda uygu-
lanan "prepacked bunkruptcy" ile benzerdir)?

51 Kotasyon Yönetmeli ği M. 53'E Göre (1Cr); Krş l. Için Aynca Bkz. Meler,
Confidentiality And Publicity In Jnsolvency Law (fn.50), S. 321 E.; Hsu
Peter Ch., Ad-Hoc-Publizitat, Diss. Zürich 2000; Richtlinie Betr. Ad-
Hoc Publizitt (Rlahp, Siebe <Http://Www.Six-Exchange-Regulation.
Com/Admission_manual/0625-Dah_de.Pdf>).

52 GASSER (En. 10), S. Il.
" Meier, Confidentiality and publicity in insolvency law (Fn. 50), S. 324.
s Meier, Confidentiality and publicity in insolvency law (Fn. 50), S. 321.

g 1129 (B) U.S. Ec (U.S. Bankruptcy Code). ,,Pre-Packaged Plan" Olarak
Adland ır ılan Usul Hakk ında Bkz. Ferriell Jeffrey T/langer Edward J.,
Understandirıg Bankruptcy, 2. Auflage, Newark/San Francisco/Char-
lottesville 2009, 5 761 F.; Meier Isaak, «Prepackaged Chapter 11» - Eine
Nachahmenswerte Form Der Sa ııierung Von Unternehmungen?, Zzz 4
(2004), S. 499 Ef.; Meler, ,,Prepackaged Chapter 11 Plan" (Fn. 8), S. 407
Ef.
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SAM	 Daha önce zikredildiği üzere, geçici konkordato mübleti en
MEIER'IN fazla 4 ay için verilebilir. ttK Ön Tasar ıs ı m. 293a, f. 1 hükmü-

TEBL İGI ne göre, "Konkordato mahkemesi, derhal en çok be ş aylık bir geçici
mühlet verir ve re'sen borçlunun mallar ı n ı n muhafazas ı için gerek-
li olan diğer tedbirleri al ı r." Bu süre içinde yeniden yap ıland ır-
manın başar ıl ı olacağı somut bir şekilde ortaya ç ıkarsa, mah-
keme kalan 4-6 ayl ık kesin mühleti onaylar ( İİK Ön Tasarıs ı,
m. 294, f.1). Daha sonra konkordato komiserinin talebi üzeri-
ne süre, önceden olduğu gibi, 12 aydan 24 aya kadar uzatıla-
bilir (ttK Ön Tasar ısı, m. 294a, f. 1).

7. Konkordato Mühleti (Moratoryum) Esnas ında
Faaliyetin Sürdürülmesi, Yeniden Yap ılandırma
ve Refinansman

7.1. Konkordato Mühleti Rejimi Altında Faaliyetin
Sürdürülmesi

Bir işletmenin konkordato yoluyla yeniden yap ıland ırıl-
ması, çoğu zaman ancak işletmenin konkordato mühleti için-
de devam edebilmesi ile mümkündür." Bir işletmenin doğru-
dan yeniden yap ılandırılması talep edilirse, işletmenin sürdü-
rülmesi mecburidir. İşletme daha sonra bütünüyle bir kurtar-
ma şirketine veya üçüncü bir firmaya devredildiği zaman da,
konkordato mühleti rejimi altında işletmenin devam ı ihtiya-
cı ortaya ç ıkabilir.

İsviçre Hukuku, genel olarak i şletmenin devamı için iyi
bir hukuki ortam sunmaktad ır. Borçlu kural olarak, -Ameri-
kan Hukukunda olduğu gibi- tasarruf yetkisine sahip olarak
kalır." Bu nedenle i şlemleri kendisi yürütür. İİK m. 298'e göre,
somut olayda konkordato komiserine uygun olan her türlü yet-
ki verilebilli-. (Denetim i şlevinin s ınırland ırılmas ı, bireysel iş-
lemler için komiserin katılımı veya işlemlerin tamamen komi-

Hunkeler Daniel, Nachlassverfahren (Fn. 8), Rz. 97.
Amerikan Hukukunda ,,debtor in possession" olarak adland ırı l ır (Krş l.
için Ferriell/Janger [FnS5], S. 146 f. und 704 f.; Bunun yan ında ayr ı ca
9.2).
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ser tarafından yürütülmesi)." Komiser hukuki i şlemleri onay- lSk
ladığında (ttK m.310, f. 2), borçlunun yükümlülükleri muhte- MEIER'IN
mel bir iflasta masa borcu say ılacağından, böylece sözleşme- TEBLIGI

lerin kurulmas ı önemli ölçüde teşvik edilmektedir.

Buna rağmen uygulamada, konkordato mühleti içinde
bir işletmenin başarıl ı bir şekilde devam ettirilmesi, yine de
çok zor gözükmektedir. Bir işletme konkordato mühleti için-
de genel olarak -somut olayda haklı olsun ya da olmas ın-
hiç krediye değer görülmemekte veya çok az krediye değer
görülmektedir. 59 Bu nedenle sağlayıcılar (lieferanten) peyder-
pey ödemede ı srar etmekte ve bankalar mutlak önceli ğe rağ-
men nadiren kredi vermektedirlerP° Bunun temel nedeni, muh-
temelen, İsviçre konkordato usulünün -Amerikan Hukukun-
daki Chapter 11'den farkl ı olarak- öngörülebilirli ğiııin daha az
olmas ıdır.' Örneğin, Swissair olayında, konkordato sözleşme-
sinin alacaklılar tarafından kabul edilip edilmeyeceği son ana
kadar belirsizdi62. Güvensizlik nedeniyle, i şletmenin en iyi ça-
lışanlar ının genellikle bu safhada ba ştan gemiyi terk etme teh-
likesi vard ır.

2.2. Konkordato Mühleti İçinde Yeniden Yap ılandırma

İşletmenin yeniden yapılandırılması gerektiğinde, bir yan-
dan konkordato sürecinde paraya çevirme i şleminin güvence-
ye al ınmas ı, diğer yandan da bir değer kayb ının yaşanmaması
için, konkordato mühleti içinde ta şınmazların, yavru ortakl ık-
ların veya baz ı işletme bölümlerinin satılması gibi yeniden ya-

Amonn/Walther, 54 tü. 37ff.
Mejer, ,,Prepackaged Chapter fl Plan" (Fn. 8), S. 411; in diesem Sinne
auch Roth Jürg, DIe vorrangige Behandlung von Darlehen in der ınsol-
venz, siz 105 (2009), S. 457 und Fn. 1.

6 Meier, ,,Prepackaged Chapter ıı Plan" (Fn. 8), 3.411.
61 Amerikan Hukukunda, bir alacakl ı grubu kabul ettiği takdirde, yeniden

yapı land ırma plan ı daha sonra da kabul edilebilmesine ra ğmen, Isviçre
Hukukunda alacakhlarm muvafakati gereklidir. (cram-dozvn" olarak
adland ı rılan usul için bkz. 8.2.).

62 Krampf Michael, Swissair: Nachlassrichter überfordert, pMdoyer 2003,
5. 20.
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ISMK p ıland ırma tedbirlerinin alınması genellikle zorunludurP3 De-
MEIER'IN vir suretiyle yeniden yap ılandırma durumunda, kural olarak

TEBEİGI tüm işletme, konkordato mühletinin onaylanmas ından kısa
süre sonra sahlmak zorundad ır.

Zaten 1997 değişikliği, önceden var olan taşınmazlann ve
kurulan rehinlerin konkordato mühleti içinde paraya çevrilme-
si yasağmı kald ırmışt ır. TM İİK m. 298, f. 2'ye göre, bugün kon-
kordato mahkemesinin onay ı ile tüm sabit varl ıklar satılabilir
ve rehin hakları kurulabilir. Uygulamada bu düzenleme ispat-
lannııştır. Tecrübelere göre, bu tür izinler k ısa süre içinde te-
min edilebilmektedir.

Tasar ıda, IlK m. 298, f. 2'ye göre yap ılan hukuki işlemler,
atandığı takdirde iflAs bürosu (yeni yürürlüğe girmiştir) tara-
fından onaylanabilmesi suretiyle kolayla ştırılmıştır (İİK Ön Ta-
sar ısı m. 295a, f. 3). Ancak bu yenilikler beraberinde yeniden
farklı problemler getirmektedir (Kr ş . 10.2).

2.3. Yeni Bir Yatırımcının Bulunmas ı

Bir işletmenin yeniden yap ılandir ılması, genellikle ancak
finansal aç ıdan güçlü yeni bir yat ırımcı bulunabildiğinde ba-
şanlı olur.65

Kanımca İsviçre hukuku, bir yeniden yap ılandırma hu-
kukundan beklenebilecek katk ıyı kural olarak burada da sun-
maktadır. Eğer if1s meydana gelirse, zikredildi ği üzere, yeni
alınan kredi (borç) için mutlak bir s ıra önceliği mevcuttur ( İlK

Örneğin, (zikredildiği üzere önemli çal ışanlann ve mü şterilerin fark-
!' şekillerde yönlendirilmesiyle) know-how' ın kaybedilmesi, işletme-
nin aciz halinin duyurulmas ı suretiyle itibar kaybı ya şanması (Hardme-
ier Hans Ulrich, Das aktienrechtliche Moratorium und der gerichtliche
Nachlassvertrag als Sanierungsinstrumente - Unter Berücksichtigung
der Vorlage der eidgenössischen Rte zur Revision des SchKG, in: Mei-
er Isaak/Riemer Hans Michael! Weimar Peter [Hrsg.], Recht und Recht-
sdurchsetzung: FS tür Hans Ulrich Walder zum 65. Ceburtstag, Zürich
1994, S. 503 ff., S. 505; Krampf [Fn. 621, S. 20; Stöckli [Fn. 81, S. 67).
BBI 19911111, S. 184.
Böckli Peter, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, Zürich 2009, 513 Rz.
759 und 764.
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m. 310, f. 2)P İsviçre ortaklıklar hukuku, özellikle anonim or- ISAAK
takl ıklar hukuku da, yeni bir yat ırımc ının işletmeye katılmas ı (EIE!2N
için yeterli imkanlar sunmaktad ır.67	

JEBiİ G İ

Bununla beraber, konkordato mühleti içinde bulunan bir
işletmeye yatır ım yapmaya hazır bir yatınmcı bulunmasmın
esasen çok zor oldu ğunu, uygulama da göstermektedir. Bu-
nun temel nedeni, muhtemelen yine -zikredildi ği üzere- kon-
kordato usulünün ve sonuçlar ının pek çok belirsizlik içerme-
sidir (Krş . 7.1.).

3. Konkordato Sözleşmesinin Onaylanmas ının
Kolaylaştırılması ! Konkordato Sözle şmesi
Düzenlenebilmesi için imkanların Artırılmas ı

1.1. Genel Olarak

Adi konkordato sözleşmesinin onaylanmas ı için gerekli

koşullar da 2008 değişiklik Ön Tasarısmdan sonra önemli de-
ğişiklikler geçirmelidir.

2.2. Alacakl ıların Rızası İçin Aranan Yeter Sayının
Azaltılması

Konkordato sözle şmesinin onaylanabilmesini sağlayan

alacaklıların rızası için gerekli olan yeter say ı, daha önce 1997

değişikliğiyle indirilmiştir. Alacakl ı çoğunlu için, toplam ala-
cağm en az 2/3'üne sahip alacaklıların bulunmas ı gereklidir

veya alacaklı sayısının ¼'nün toplam alaca ğm 3/4'üne sahip ol-

mas ı yeterlidir (IlK m. 305, f. 1 ve I İK Ön Tasarısı m. 305, f. 1,
b. b). Böylece, az sayıdaki büyük alacaklılar konkordato söz-

leşmesinin meydana gelmesini güvence alt ına alabilmekte ve

Krşl. BGE 126 ili 294 (295, E. Ib); Amonn/Walther (Fn. 3), g 54 Rz. 45;
Roth Jürg, (Fn. 59), S. 463 ff.; Roth Jürg, Sanierungsdarlehen, Nachrang
- Gleichrang - Vorrang, Diss. Basel 2009, S. 465.

67 Örneğin, imtiyazh hisse senetlerinin (BIC m. 654 ve 656), intifa bel-
gelerinin (BK m. 657) veya farkli şekildeki istikrazlar ın (örneğin tah-

villerin, hisse senetlerine dönü ştürülebilir tahvillerin ve yeni pay alma
hakkı tanıyan dönüştürülebilir tahvillerin) geri verilmesi.
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15W küçük alacakl ıların muvafakatlerinin bulunmaması nedeniy-
MEIER' İ N le sözleşmenin oluşamaması tehlikesi bertaraf edilmektedir.68

TEB L İ G İ
Ancak tasarı, (üçüncü s ınıf) alacakl ıların bir bütün sayılma-

sını kabul etmektedir. Amerikan hukukundaki, ayr ı ayrı oyla-
ma yapmaları zorunlu olan farkl ı alacakl ı gruplar ının oluştu-
rulması imkanı, bu düzenlemenin uygulanmas ı pratik zorluk-
lar içerdiğinden bilinçli olarak iktibas edilmemi ştir. Ayr ıca,
Amerikan hukukunda, sadece bir alacakl ı grubu kabul ettiğin-
de ve alacaklılar için sonuçta iflsa nazaran daha iyi bir sonuç
beklenmekteyse, konkordato mahkemesi sonuç olarak kon-
kordato sözleşmesini "cram down" olarak adland ırılan usulle
de onaylayabiliri° Uzmanlar grubu, İsviçre İİK'da kabul edi-
len ilkeye göre, alacaklılar ın çoğunluğunun konkordato sözle ş-
mesini kabul etmesi zorunlu oldu ğundan ve buna uygun ola-
rak bir "yarg ısal karar ın/enı rin (richterliches Diktat)" konkorda-
to sözleşmesi kurumuna ayk ırı olacağı gerekçesiyle bu usulü
kabul etmemiştir.

2.3. Tasfiye Payının Güvence Altına Alınmasından
Vazgeçilmesi

Adi konkordato sözle şmesi, alacakl ılar ı n taleplerinin
bir kısmından vazgeçmesi veya iMs ımn ertelenmesi suretiy-
le, işletmenin tüzel kişilik olarak devam etmesini sağlamalı-
d ır (İİK m. 314, f. 1). ilkinde yüzde veya tenzilat konkordato-

M Gasser (En. 10), S. 11; 1-lardmeier, FS für Hans Ulrich Walder (Fn. 63), S.
503 fr., S. 510 f.; Hunkeler Daniel, in: KUKO-Hunkeler (En. 43), Art. 305
Rz. 7.

69 Uzmanlar grubuna göre temel sorun, alacakl ılar ın "önemli ölçüde eş it
haklarının" sınırland ırılmasındadır. (Kr ş]. Bericht Phase 1 [Fn. 291, S.
31).

76 1329 (b) U.S. HC; Ferriell/Janger (En. 55), S. 771 E.; Meier lsAA ıc, İsviçre
konkordato usulünün Chapter 11 ile kar şılaştırması için bkz. Basedow/
Meier/Schnyder/Einhorn/ Girsberger (I-Jrsg.), Private Law in the inter-
national Arena, Liber Amicorum Kurt Siehr, The Hague 2000, S. 445 ff.,
S. 458 E.

71 Bericht Phase 1 (En. 29), S. 31.
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su, buna karşılık ifinın ertelenmesinde ise vade konkordato- ISMK
su söz konusudur72	 MEIER'IN

lE B L İ G İ
Öğretideki ve uygulamadaki genel görü şe göre, IİK m.

306, f. 2, b. 2'de talep edilen "Konkordato sözle şmesinin icrasm ı n
teminat altına al ınmas ı " (üçüncü s ınıf taleplerin güvence alt ına
alınmas ı anlam ına gelir), konkordato sözleşmesinin, konkor-
dato mahkemesi tarafından tasdikindeki tasfiye pay ınm, çok
veya az "nakit" ödenmeye mecbur olundu ğu anlamına gelir.
Bu nedenle, borçlunun tasfiye pay ını yeniden yap ılandırılan
işletmeden finarıse edebilece ği hiçbir konkordato sözleşmesi
tasdik edilemez?3 Bununla doğal olarak konkordato sözleşme-
sine kah sınırlamalar getirilmektedir. Muhtemelen bu, konkor-
dato sözleşmelerinin uygulamada neden çok nadir ortaya ç ık-
tığının önemli nedenlerinden biridir.74

Değişiklik tasar ısına göre gelecekte, borçlunun yeniden
yapıland ırılan işletmenin tasfiye paylar ım, konkordato sözleş-
mesinin onaylanmas ından belirli bir süre sonra (şartlar oluştu-
ğunda birden fazla yıla yayarak) ödeyebilece ği konusunda
(Amerikan hukuku için de tipik bir durum [kar şılaştırınız İlK
m. 3061), ikna edici plan sunabilmesi yeterli say ılmalıdır.'5 Bu
nedenle, masa alacakl ıları gibi irntiyazl ı alacakl ıların taleple-
rinin güvence altına alınmas ı zorunluluğu devam etmekle bir-
likte, konkordato sözle şmesinin ifasmın güvence alhna alınma-
sından feragat edilmi ştir (İlK Ön Tasarısı m. 306, f. 1, b. 2).

72 Amonn/Walther (Fn. 3), 53 Rz. 14 ff.; Fritzsche Hans/Walder-Bohner
Hans Ulrich, Schuldbetreibungs- und Konkurs nach schweizerischem
Recht, Bd. İİ, Zürich 1993, 71 Rz. 6 f.; H ımkeler, in: KUICO-Hunkeler
(Fn. 43), Art. 314 Rz. 3ff.

" Bu bağlamda, Fritzsche/Walder (En. 72), A.M. Hunkeler, in: KUKO-
Hunkeler (Fn. 43), Art. 306 Rz. 14
Bu daha ziyade ancak bazı büyük alacakl ılar, taleplerinin güvence
altma al ınmas ından tamamen feragat ettikleri takdirde mümkündür.
(flardmeier, in: BSK-SchKG [Fn. 81, Art. 306 Rz. 24>.

'3 Bericht Phase 1 (En. 29), S. 29 und Fn. 62.
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İ SMK	 2.4. İlK m. 306, f. 2, b. l'in Kald ırılması
MEIERIN

TEBÈ Malvarlığının terki suretiyle konkordatoda, paraya çevir-
me sonunda elde edilen gelirin, iflsta uMşılabilecek tahmini
satış bedelinden daha fazla olması şartı (İİK m. 306, f. 2, b. 1),
İİK Ön Tasarısı m. 306, f. 1, b. 1 ile ili şkili İİK m. 306, f. 2, b. l'in
uygulanması durumunu ifade etti ğinden, değişiklik tasarısın-
dan tamamen ç ıkarı1mıştır76. Bu düzenlemeye göre, teklif olu-
nan meblağ borçlunun imkanlar ıyla doğru orantılı olmal ıd ır.

2.5. Ortakların Yeniden Yap ılandırmaya Katılımı
Amerikan ifls hukukunun önemli bir özelliği, yeniden ya-

p ıland ırılması gereken işletmenin ortaklar ırıırı ve maliklerinin
işlemleridir (eguity holder). tikesel olarak bu kişiler, ilk kez, tüm
teminatlı ve teminats ız alacakl ılar tamamen tatmin edildiğin-
de bir şeyler elde edebilirler!7

"Absohtte priority rule" olarak adland ırılan mutlak önce-
lik kuralının sonucu olarak, malik kural olarak pozisyonunu
kaybetmektedirV8 işletmenin malvarli ğı, daha doğrusu aktif-
leri, alacakl ının üstüne geçmekte. veya üçüncü kişiler tarafın-
dan iktisap edilmektedir: Bununla birlikte, alacakl ıların ço-
ğunluğu kabul ettiğinde veya işletmeye yeni araçlar eklenme-
si ve bununla alacakl ı çoğunluğunun iradesinin aksine mah-
kemece yeniden yap ıland ırma planı onayland ığı takdirde, iş-
letmenin maliki işletmede kalma imknına sahip olmalıdır79.

76 Bericht Phase 2 (En. 20), S. 15.
Ferriell/Janger (En. 55), S. 772 ff.; Tabb Charles J/ Brubaker Ralph, Bank-
nıptcy Law ,Principles, Policies and Practice, 2. Auflage, Newark/San
Francisco/Charlottesville 2006, S. 787; Meler, Chapter 11 im Vergleich
(Fn. 70), S. 457.
Ferriell/Janger (Fn. 55), S. 773.
Die Sog. New Vaiue Exception To Absolute Prioriüj kule". Ferrieu/Janger
(En. 55), S. 782 Ff.; Friedberg Julie L., War ıted Dead Or Alive: The New
Value Exception To The Absolute Prioritv kule, 66 Temp. L. Re y . (Tem-
ple Law Review) 893 (1993); Miller Walter W., Bankruptcy's New Value
Exception: No Longer A Necessity, 77 B.U.L.Rev. (Boston University
Law Review) 975 (1997); Vgl. Hierzu Auch Lynn M. Lopucki/ William
C. Whiteford, ,,Bargaining Over Equity's Share in The Bankruptcy Re-
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Daha önce bu düşünceler İsviçre hukukuna tamamen ya- ISMK
bancıyd ı . Yürürlükteki hukuka göre, alacakl ılar adi konkor- MEIER'IN

dato sözleşmesindeki koşullar altında, alacak taleplerinin bü- TEBUGI

yük ölçüde indirilmesini kabul etmek zorundad ırlar. Buna kar-
şılık, ortaklann haklar ı sadece tamamen dokunulmam ış kal-
mamakta, ayr ıca ortaklar -alacaklılar tarafından "finanse edi-
len "- yeniden yap ılandırma ile değer kazanan hisselerden kar
elde etmektedirler.`

Hukukun ekonomik analizi bak ımından, bu çözüm sonuç
olarak isabetli de ğildir. Hisse senetleri, bir i şletmenin değeri-
ni ve işletme üzerindeki hAkimiyeti temsil etmektedir. Bir aciz
usulünde, alacaklıların haklarının s ırurland ırılması, kural ola-
rak alacaklılar sadece kar şılığında işletmeyi, daha do ğrusu iş-
letmenin değerini elde ettikleri takdirde hakl ıd ır. Bu, ilkesel
olarak ya hisselerin onlara devredilmesini veya onlar ın yara-
rına üçüncü kişilere satılmasını gerektirir. Ortaklar durumla-
r ın, en iyi (yeniden yapıland ırmaya göre), hisselerinin de ğeri
çerçevesinde katkı yaptıklarında ve böylece hisselerinin ben-
zerini "geri satın aldıkları " takdirde koruyabilirler.

Değişiklik tasarısında bu düşünceler dikkate alınmaktad ır.
Gelecekte adi konkordato sözle şmesi, anonim ortakl ıktaki or-
taklar gibi, hisse sahipleri ancak uygun bir yeniden yap ılan-
dırma sermayesi koyduklar ında tasdik edilebilecektir. İİK Ön
Tasarıs ı m. 306, f. 1, b. 3'ün hükmüne göre, "Pay sahibi, adfkon-
kordato sözleşmesinde (m. 314,f 1), uygun bir yeniden yap ılandırma
sermayesi koymak zorundad ı r". Amerika Birleşik Devletleri'ndeki
tecrübelerin gösterdi ği üzere, bu tür bir düzenlemeyle, ifls et-
nıiş bir işletmeye yat ır ım yapmalar ı için ortaklara önemli bir
teşvik sunulmaktad ır.M

Yeniden yap ıland ırmada sermaye olarak koyulabilecekler
şunlard ır: Öz sermaye olarak orta ğın kredi vermesi veya bir

organization Of Large, Publiciy Heid Companies, 139 U.Pa.L.Rev (Uni-
versity Of Pennsylvania Law Review) 125 (1990-1991).

80 Eericht Phase 2 (Fn. 20), S. 16; Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 30.
01 Amerikan içtihatlan için bkz. Tabb/Brubaker (Fn. 77), S. 784 fI.
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İ SMIC yatırımcı lehine sermaye artırımının mümkün olmas ı için ser-
ME İ ER' İ N maye azaltılmasının kabul edilmesi.82

TER L İ G İ

3. Değişiklik Tasarısına Göre Sözle şmelere
Müdahale imkanı

1.1. Genel Olarak

Komisyon, yeniden yap ıland ırma şans ın ın artmas ı için,
maddi konkordato hukukuyla ilgili a şağıda ele alınan önemli
yenilikleri de önermektedir.

1.2. Sözleşmeye Dayanan Ayni Taleplerin İfa
Edilmeyeceğinin Bildirilmesi

İsviçre hukukunda, Türk hukukunda da oldu ğu gibi, söz-
leşmelerin tamamlanmas ı konusundaki mevcut hukuki durum
aşağıdaki şekildedir:

Nakit ödemelerde sözleşmenin iMs ı, ancak konkordato
sözleşmesinin şartlar ı na göre gerçekleşir. Konkordato müh-
letiriin tasdiki ile para borçlar ı -İİK m. 297, f. 2'de sayılan is-
tisnalar bir yana- takip edilemeyece ği gibi, edilmemelidir de
ve buna paralel olarak daha fazla ödeme yap ı lmamal ıdır (İİK
m. 297, f. 1). Sözleşmenin ifası, daha ziyade ilk kez konkorda-
to sözleşmesinin onaylanmasından sonra ve konkordato tasfi-
ye payı ile sınırlı bir şekilde gerçekleşmektedir.

Borçlu ayni iM ile yükümlü ise durum farkl ıd ır. Adi kon-
kordato sözle şmesinde ve genel olarak konkordato mülıleti
içinde ayni iMlar, doğal olarak tüm sonuçlar ıyla meydana ge-
lebilir ve gelmelidir. 83 Hatta borcun iM edilmemesi halinde,
sözleşmenin diğer tarafı dava açabilir. Bu durum yeniden ya-
pılandırmayı zorlaştırabilir veya engelleyebilir. Örneğin, işlet-
me konkordato mühleti onaylanmadan önce, mağazanın (de-
ponun) bir kısmını çok dü şük bir fiyata satmak zorunda kala-

Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 16.
Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 32.
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bilir. Daha sonra i şletme, bu kısıma mecburen ihtiyaç duydu- İ SMK
ğunda ise tam tersi söz konusu olur. 	 ME İ FRİ N

TEB L İ G İ
Amerikan if1s hukuku için, yeniden yap ılandırma kap-

samında da borçlunun (deptor in possesion, kısaca DIP) Chapter
Il'e göre yürütülen bir yeniden yap ıland ırma kapsamında, her
sözleşmede ayni iMyı kabul etmeyi isteyip istemediğirte karar
vermesi doğald ır. Hem kabul hem de ret için, ifls mahkeme-
si tarafından aç ıkça onay verilmesi gerekir.TM

Komisyon, bu düzenlemeye uygun olarak, ifIs hukuku-
na ilişkin İİK m. 211'in k ıyasen adi konkordato sözle şmesinde
veya konkordato mühleti içinde de uygulanmasını önermek-
tedir. İİK m. 211'e göre, iflsta, ifls idaresi sözle şmeyi fiilen
(in natura) iM etmek istedi ğini aç ıklarsa; ayni ifa, kural olarak
para alaca ğına çevrilmelidir. Bu hükmün konkordato usulün-
de kıyasen uygulanması, borçlunun burada da ayni iMy ı fiilen
(in natura) gerçekleştirmek isteyip istemediğini seçebilmesi an-
lam ına gelir. Borçlu, işlerini konkordato mühleti içinde devam
ettirdiği takdirde, -iş ortaklarına karşı güven kaybının önlen-
mesi için- kural olarak ek ba şka sözleşmeleri iM etmeyi de is-
ter ve ifa etmek zorundad ır. Sonuç olarak borçlu, yeniden ya-
pıland ırmay ı engelleyebilecek münferit sözle şmelerin iMsını
her zaman reddedebilir ve sözleşmenin diğer taraf mı, zararın
gidermesi için konkordato kr payma yönlendirebilir.

Konkordato borçlusunun nynt ifâ (Realleistung) ile yüküm-
lü olduğu sözleşmeler bakımından, malvarlığının terki sure-
tiyle konkordatoda, bu sözleşmelerin onaylanmas ından son-
ra, iflsta olduğu gibi, ayni taleplerin para alaca ğma dönüştü-
rülmesi vuku bulur.

Ferriell/Janger (En. 55), S. 392; Meier, Chapter 11 ira vergleich (En. 70),
5. 455.
K ıyasen IlK nı . 211, f. 2 ; Krşİ . BGE 112 Il 444 (449, E. 4); UGE 107 Il!
106 (109, E. 3c); Jeanneret Vincent, in: Da1lves LOUIS/Fox Bndict/
Jeandin Nicolas (Hrsg.), Poursuite et faillite, Commentaire de la Loi f-
dra İe sur la poursuite pour dettes et la faillite ainsi que des articles 166

175 de la Loi Mdrale sur le droit international priv, Commentaire
Romand, Basel/Genf/München 2005, Art. 211 Ra. 12.
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ISMK	 1.3. Sürekli Borç ilişkilerinin Sona Ermesi
ME İ ER' İ N

TEBL İĞi Yeniden yap ılandırma bakımından, borçlu için önemli ola-
bilecek di ğer bir problem de art ık kullanılmayan yerler için
yap ılan uzun süreli kira sözleşmeleri; aşırı leasing faizi içeren
leasing sözle şmeleri; uzun süreli teslim sözleşmeleri (Liefer-
vertrag); Swissair olaymda özellikle SABENA ve di ğer zarar
eden uçak şirketleri ile yap ılan uzun süreli sözle şmeler (Krş . 2);
Chrysler olayında Kanada ve Amerika'daki temsilciler ile yap ı-
lan sözleşmeler gibi, zarara neden olan sürekli borç ili şkileridir.

Komisyon, Amerikan iflAs hukukuna benzer şekilde, bir
hüküm önermektedir. Buna göre, konkordatoborçlusu, tüm
sürekli borç ilişkilerini, konkordato mühleti içinde her zaman
süresiz olarak feshedebilir (İİK Ön Tasarıs ı m. 297a).

Sözleşmenin diğer tarafı ise, tazminat haklar ını ancak be-
lirlenen sözleşme süresi sona erinceye, daha do ğrusu fesih sü-
resi tükeninceye kadar talep edebilir. Bu tazminat haklar ının
konkordato kAr pay ına indirilmesi de önemlidir, ilK Ön Ta-
sarısındaki m. 297a'nın ifadesiyle: "Borçlu, komiserin tasdiki ile,
sürekli bir borç ilişkini karşı tarafa tazminat ödemek ko şuluyla her
halükarda istediği zaman feshedebilir. Tazminat masa alaca ğı olarak
kabul edilir". Bu düzenleme önemli bir kolayl ığı ifade etmek-
tedir ve borçlunun büyük finansal yüklerden kurtar ılmasını
ve başarıh bir yeniden yapılandırmanın sürdürülmesi için ih-
tiyaç duyulan likiditenin sağlanmas ını mümkün kılan bir ye-
niden yap ılandırma ile uyumludur.

Devralma yoluyla yeniden yap ılandırmamn önemli ve çok
şikayet edilen bir güvencesi BK m. 333'dür. Buna göre, devra-
lan ortakl ık, işçilerin hizmet sözle şmeleriııin devam edip et-
mediğine bakılmaks ızın, işçilerin ödenmeyen tüm alacakla-
rından eski ortakl ıkla birlikte müteselsilen sorumludur. 87 Ko-

Duc Pablo, Die Laufende Reform Des Unternehmenssanierungsrechts
Aus Praktischer Sicht, Die Volkswirtschaft, Eidgenössisches Volkswirt-
schaftsdepartement Evd/Staatssekretariat Für Wirtschaft Seco (Hrsg.),
Hef t 5, 83. Jahrgang, Bern 2010, S. 32.
Sonuç Olarak Bk'nm 333. Maddesinin, IflAs Ve Konkordato Usulünde
Uygulanıp Uygulanamayacağı Tartışmal ıd ır. (3. Fıkranın Uygulanrna-
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misyon, bu hükmün, daha önce oldu ğu gibi, sadece Federal ISAAK
Mahkeme'nin iflas usuiündeki yeni içtihatlarma (BGE 129 ili MEIER'IN
335) göre, i şletmelerin tamam ımn veya bir k ısmın ın devre- TEBUG İ
dilmesi için değil, bunun yanında tüm konkordato usulünde
de, yani terızilat konkordatosu talep edilen konkordato müh-
leti içinde de uygulanamaz bir hüküm olarak aç ıklanmas ın ı
önermektedir.88

1.4. Ayni Haklar ın S ınırland ırılması
9.4.1. Genel Olarak

Aciz hukukunu yenilemek isteyen bir kanun koyucu, te-
minat haklar ını ve bunun hukuki dayanaklann ı da inceleme-
ye kendini mecbur hisseder. Teminat haklar ı masrafs ız bir fi-
nansmanın vazgeçilmez unsurlar ından olmas ına rağmen, bu-
nunla birlikte finansman, çoğu zaman acizde yeniden yap ılan-
d ırma bakımından önemli engeller yaratmaktad ır. Aynca te-
minat hakları, -tasfiye halinde (im falle der Liquidation) - ma-
san ın fakirleşmesinin temel nedenidir. Teminat haklar ıyla ilgi-
li tartışma, -diğer konular yanında- Almanya ve İsviçre'deki
aciz hukukuyla ilgili son de ğişikliklerinin merkezinde yer al-
maktadır.

Ayni haklar -Amerikan hukukundan farkl ı olarak- kural
olarak dokunulmamış kalmalıdır. Komisyon en az ından, ticari
kiralar için hapis hakk ının kabul edilmemesine ve genel tem-
likin etkilerinin s ınırland ırılmas ına karar verdi.

sina Izin Vermeyen Federal Mahkeme Karar ı Için Bkz. Bge 129 Tü 335
[338 Ff., E. 2.2.]; Hofstetter Hans, Anwendbarkeit Von Art. 333 Or in
Sanierungssituationen, Insbesondere 1m Nachlass- Und Konkursver-
fahren - Tendenzen in Lehre Und Praxis, Ajp 2003,  S. 153 Ff. Und DIe
Darin Genannten Werke; Volimar, in Bsk-Schkg (Fn. 8), Art. 298 Rz. 18);
Duc (Fn. 86), S 32; Meier, Blschk 67 (Fn. 8), S. 22; Vermeil Guy/Sulmoni
Charles, Transfer Of Business By A Distressed Company - Appiicability
Of Article 333 Of The Swiss Code Of Obligations?, Peter l-Ienry/Jeandirı
Nicolas /Kilborn Jason (Hrsg.), The Challenges Of Insolvency Law Re-
form in The 21' Centurv, Zürich/Basel/Genf 2006, S. 185 Ff., S. 190 Ff.
Uericht Phase 1 (17n.29), S. 35.
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ISMK	 9.4.2. Ticari Kiralarda Hapis Hakk ının Kaldırılması
MEIER'IN

TEBUĞi Kiralayanın hapis hakkı, eski ve aynı zamanda uzun sü-
reden beri tartışılmayan bir teminat hakkıd ır. Bilindiği üzere,
kira hukukundaki hapis hakk ı, 1989'daki kira hukuku deği-
şikliklerinde ticari kiralar ile s ımriandır ıld ı (BK m. 268 vd.)?9
Federal Parlamento'da 27 Mart 1985 y ılında alman kararla, bu
teminat haklar ından tamamen vazgeçilmesi önerilmi ştir.°° Bu-
nunla beraber, özellikle yeni işletmelerin teminat olarak hapis
hakkı tan ımad ıkları durumlarda uygun i şyerlerini bulmakta
zorluklar yaşad ıklan gerekçesiyle, parlamentoda ticari kira-
lar için istisna getirilmi5tir. 91 Diğer yandan, yeniden yap ılan-
duma hukukunda değişiklik yap ılması için olu şturulan daha
önceki uzmanlar grubu, sadece hapis hakk ın ın tamamen kal-
dırılmas ını önermektedir.°

Kanımca kiralayamn hapis hakk ımn anlamı, hukuki vak ıa
araştırmas ı olmaks ızın değerlendirilemez. Yine de kiracının se-
çiminde ve kira faizinin belirlenmesinde, hapis hakk ının ka-
rarı etkileyecek derece önemli olmad ığı tahmin edilebilir. Do-
ğal olarak, kiralayan bu teminat hakk ını, kirac ının aczi halin-
de -sanki sürpriz bir hediye gibi- memnuniyetle talep edecek-
tir. Ancak yüksek teminatlar ın talep edilmesi de mümkündür.

Genel olarak, yasal teminat hakk ı yetkisinin muhtemelen
tartışmal ı olduğu söylenebilir. Literatürde Honsell taraf ından,
BK m. 268a'ya göre, özellikle üçüncü ki şilerin eşyaları üzerin-
deki hapis hakk ı da e1eştiri1mektedir.93

Kirac ının aczi halinde, (örneğin bir eşya deposu üzerinde-
ki) hapis hakk ı, muhtemelen malvarl ığı değerlerinin bloke edil-
mesine neden olaca ğından, yeniden yap ılandırma bakimmdan

Krşl. için bkz. BBI 1985 11389.
° BBI 1985 11389, S. 1457.

Parlamento raporlar ı için bkz. Amtliches Bulletin Nationairat (Amtl.
Bull.NR) 1989, S. 511 ff. (85.015; Votum Wyss William); Honseli Hein-
rich, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Tell, S. Auflage,
Bern 2006, S. 222; Zihlmann Peter, Mietrecht, 6. Auflage, Zürich 2007, S.
226 t

° Bericht Phase 2 (FN. 20), S. 26.
Honseli (Fn.91), S. 223.
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önemli bir engel olu5turabilir. 1 Keza hapis hakkı, iflAs yoluy- İ ShAK
la işletmenin paraya çevrilmesinde de önemli ölçüde masan ın ME İ ER'IN

"fakirleşmesine" neden olacaktır.	 TEBL İ GI

9.4.3. Genel Temlik

Genel temlik kesinlikle bugün de hMa -küçük ve orta öl-
çekli işletmelerin (KMU) kredi işlemlerinde- büyük pratik öne-
me sahiptir?5 Bu teminat hakk ı, büyük risklerle bağlantıl ı ol-
duğu halde, kesinlikle günümüzde dahi s ıkılıkla uygulanmak-
tadır. Genel temlikler, her halükarda teminat amac ıyla temlik
şeklinde düzenlenmektedir?5 Hakları talep etme yetkisi borç-
luya veya komisere de ğil, bankaya aittir.

Genel temlik, birçok yabanc ı hukuk düzeninde oldu ğu gibi
(Örneğin, Ingiliz hukukundaki"fioating charge" ile karşılaştı-
rrnız), İsviçre Hukukunda da, türlerine göre çok say ıdaki be-
lirli malvarlığı değerleri üzerindeki (mülkiyetsiz) rehin hakkı
işlevini yerine getirmektedir.97

Genel temlikten farkl ı olarak, teslime bağ lı rehin hakkı (Fa-
ustpfandrecht) ( İsv.MK m. 884 vd.), 11 borçlunun genel işletme

Bericht Phase 2 (FN. 20), S. 26; Bericht Phase 1 (Fn.29), S. 38; Weber
Roger, in: Honseli Heinrich! Vogt Nedim Peter/Wiegand Wolfgang
(Hrsg.), Obligationenrecht 1, Art. 1-529, Basler Kommentar, 4. Auflage,
Basel/Genf/München 2007, Art. 268 Rz. 3K.
Reetz Peter, Die Sicherungszession von Forderungen unter besonderer
Berücksichtigung vollstreckungsrechtlicher Probleme, (Habil. Fribourg)
Zürich 2006, Rz. 2; Lorandi Franco, Sicherungsgeschfte in der Insol-
venz des Sicherungsgebers, in AJP 2005, S. 1309.

° Girsberger Daniel, in: BSK-OR (Fn.94), Art. 164 Rz. 40; Nheres zur Si-
cherungszession vgl. REETZ (Fn.95).
Işletme ipoteği olarak adland ır ılan ,,floating charge", önceden başka
şekilde sımrland ırılmam ış türü malvarlığın ı veya bunun sadece bir
k ı sm ını sınırland ırabilen bir ipotek türüdür. Bu tür bir teminahn
ay ırtedici unsuru, henüz kuruldu ğu sırada miktarının belirsiz
olmas ı sıd ır. (Fletcher lan F., The law of insolvency, 2. Auflage, London
1996, S. 610 t; Crystal Michael/Phillips Mark/Davis Glen [Hrsg.], but-
terworths insolvency Mw handbook,, 11. Auflage, London 2009, section
175 und 231).
10 Aralık 1907 tarihli (SR 210) ve 1.1.1912 tarihinde yürürlü ğe giren
Isviçre Medeni Kanunu
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İ SMK faaliyetini s ırurlandırniamaktadır. Zira malvarlığı değerleri ku-
ME İ ER'iN rai olarak borçlunun tasarruf yetkisi içinde yer almaktad ırY

TEBIJGI Ancak, finarısal olarak zor bir duruma dü şer düşmez, kade-
ri gerçekte tamamen bankan ın insafına (vicdarıına) kalan bir
borçlu yine de oldukça s ınırland ırılnııştır.

Genel temlikin konkordato mühleti içindeki etkileri aç ık
değildir. Genel temlik, her halükarda, konkordato mübletinin
tasdikinden ve bununla ilişkili olarak ilanından (İİK m. 296)
önce var olan tüm haklar ı içermektedir.11 Kanımca, borçlu ta-
sarruf yetkisini kaybetmedi ğinden, genel temlik -iflastan fark-
lı olarak- ilk kez sonradan ortaya ç ıkan borçlar ı da içine al-
maktadır (İİK m. 298, f. 1).b01

Genel temlik, özellikle küçük ve orta ölçekli i şletmelerde
(K?vfU) yeniden yap ıland ırmayı zorlaştırabilir veya imkans ız
hale getirebilir. Genel temlik, i şletmeyi tam da finansal zor-
luklar ortaya ç ıktığı zaman ihtiyaç duyulan likit kaynaklar-
dan yoksun b ırakmaktad ır. Komisyon, bu nedenle, konkorda-
to mühletinin ba şlamas ıyla birlikte genel temlikin kesin olarak
hükümsüz hale gelmesini önermektedir.102

1.5. Adi Konkordato Sözleşmesinde iptal Davas ı?

Komisyon, çoğu yabancı iflas usulünde oldu ğu gibi, ip-
tal davas ına (Anfechtungsklage), adi konkordato içinde de
izin verilmesinin gerekli olup olmadığını kapsaml ı şekilde
tartıştı . 11 Bilindiği üzere, yürürlükteki hukuka göre iptal da-

Buna karşılık teslime bağlı rehin, ancak rehin konusuna zilyet olunarak
kurulabilir (Art. 884 Abs. 1 ZCB).
Vgl. Hardmeier, in: BSK-SchKG (Fn. 8), Art. 310 Rz. 7.

101 A.M. Lorandi. Lorandi'yegöre, konkordato hakiminin IlK in. 298, f. 'ye
göre onay verdiği haller hariç, konkordato mühleti verilmesinden sonra
doğan haklar konkordato borçlusuna aittir. (Lürandi, AJP 2005 [En.951,
5.1310).

102 Bu iflasa ilişkin içtihatlarla uyumludur. (BGE 111 Il! 73 [75 ff., E. 3a-c]);
Bericht Ehase 2 (EN. 20), S. 28; Bericht I'hase 1 (Fn.29), S. 38.

103 Bericht Phase 1 (Fn.29), S. 11.
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vası, yaLnızca malvarlığının terki suretiyle konkordatoda açı- İ SMK -
labilir (Krş . İlK m. 331).	 ME İ ER'IN

TEB L İ G İ
Komisyon nihayet çok az bir çoğunlukla, adi konkordato

usulünde iptal davas ına izin verilmemesi yönünde karar aldı .
Burada, iptal davası ile yeniden yap ıland ırmaya zarar veril-
memesi gerektiği konusundaki temel argüman, iptal davası-
nın çoğunlukla doğrudan yeniden yapılandırmaya teşebbüs
eden kişilere yönelmesidir. Ancak, bu argümana kar şı, iptal
davalarını önlemek amac ıyla aç ıkça birçok kantonda iflas içi
konkordatonun yüzde konkordatosu şeklinde yapıldığı ile-
ri sürülmektedir. 104 Ayrıca, sonradan takip edilebilme imkAn ı
olmaksızın, önceden (örneğin ikramiye gibi) büyük miktar-
larda kazanç elde etmek peşinde olan yatırımc ıları veya diğer
katılımc ılar ı engellemek için, adi konkordato usulünde de ip-
tal davası anlam ında bir denetim imkan ının öngörülmesi ge-
rekip gerekmediği tartışılmaya değerdir.

10. Alacakl ıların Haklarının Güçlendirilmesi

1.1. Genel Olarak

Aciz hukukun temel problemleri şunlard ır: Alacakl ıla-
ra tanınması zorunlu usuli haklar (hukuk devleti ilkesi bak ı-
mından) hangileridir? Usul alacakl ılara hangi ölçüde özerk-
lik vermelidir?

Alacaklı, iflAstan farklı olarak, konkordato mühleti safha-
smda kural olarak müşterek (kollektiO haklardan nadiren ya-
rarlanabilir. İİK m. 301'e göre, alacaklılar toplantıs ı sadece bil-
gilendirmeye hizmet etmektedir. 105 Alacakl ılar sadece, kon-

104 Zira, iptal davalar ı konkordato usulünde sadece malvarl ığınm terki
suretiyle konkordato sözleşmesinde caizdin (IlK nt 331, f. 1; Anıonn/
Waither (Fn. 3), 55 Rz. 34).

105 Amonn/Walther (Fn. 3 54 Rz. 60 f.; Fritzsche/Walder (Fn.72), 73 Rz.
10; Küderli Luc, Die Willensbildung der GMubigergemeinschaft, Diss.
Zürich 1963, S. 21; Vock Dominik, Stimmberechtigung an der Glubi-
gerversammlung, ZZZ 2005, Heft 6, S. 247 fr., S. 249; Vollmar, in: BSK-
SchKG (Fn. 8), Art. 302 Rz. 1.
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ISMK kordato sözle şmesinin kabulü ve reddi hakkında karar verme
MEIERİN hakkına sahiptir (ttK m. 302, f. 3 ile birlikte ttK m. 305, f. 1).

TEBUG İ
Buna rağmen, alacakl ılar konkordato boyunca farkl ı mün-

ferit haklar ı kullanabilirler. Alacakl ılar, sürecin birlikte şekil-
lendirilmesi için a şağıdaki imkanlara sahiptirler:

Konkordato komiserinin tüm kararlarına karşı itiraz
edilmesi (ttK m. 17 ile birlikte İİK m. 295, f. Ye göre):
Ancak, burada alacakl ın ın bundan her halde bilgi
edinınesi sorunu doğar; Aynca, bir kişinin itiraz yet-
kisine sahip olabilmek için alacakl ı s ıfatını nasıl is-
pat edebileceği ve etmesi gerektiği sorusu gündeme
gelir.'°6

Değişiklik tasar ıs ına göre, alacakl ılar art ık komise-
rin atann-ıası kararına karşı kanun yoluna ba şvurma
imkAnma sahip değildir (tIK Ön Tasar ısı m. 293d);
Buna karşı lık, bundan böyle borçlu ve tüm alacakl ı-
lar, konkordato mühletinin onaylanınas ına karşı ka-
nun yoluna başvurmaya yetkilidirler (ttK Ön Tasar ı-
s ı m. 295, f. 1).

Alacaklı konkordato mühletinin tasdikiyle ilgili yar-
gılamada, genel bir (hukuki) dinlenilme hakkına sa-
hip değildir. Ancak, mahkeme takdir yetkisine daya-
narak bir alacaklıyı re' sen dinleyebilir (ttK m. 294, f.I;
TIK Ön Tasarısı m. 294, f. 2).

Özellikle aktiflerin devredilmesi yetkisiyle ilgili ka-
rarlarda olduğu gibi, diğer önemli kararlarda, ku-
ral olarak alacakl ı dinlerunez. (Krş . ttK m. 298). Deği-
şiklik tasarısı bir yenilik olarak, konkordato mühleti
içinde atanımas ı halinde, iflAs bürosunun konkordato
hakiminin görevlerini devralmas ını ve sabit varlıkla-

106 Konkordato usulünde, kural olarak alacakl ı talebini bildirdi ği ve bu
henüz kesin hükümle reddedilmedi ği takdirde itiraz etemeye yetkili-
dir. (BGE 90 ilİ 86 [87 f., E. 11; BCE 53 Il! 107 1109 ff]; Lorandi Franco,
Betreibungsrechtliche Beschwerde und ?Jichtigkeit, Kommentar zu den
Artikein 13-30 SchKG Basel/Genf/München 2000, tü. 185).
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rin satılmas ı için yetki verilmesini öngörmektedir (ilK ISMK
Ön Tasar ısı m. 298, f. 2). Burada alacaklılarm ttK m. MEiER' İ N
298, f. Ve göre konkordato komiserinin onaylanma- TEBLIGI
smı, gerektiğinde reddetme imkamna sahip olup ol-
madıkları sorusu ortaya çıkmaktadır.107

Genel görüşe göre, alacal.cl ı fer'i müdahil olarak yar-
gılamaya kat ılma imknına sahip değildir.108

1.2. Konkordato Mühleti
İçinde MAs Bürosu Atanmas ı

Zaten az önce kısaca aç ıklandığı üzere, değişiklik tasan-
sina göre, art ık konkordato hukukunda da s ınırl ı bir alacaklı
muhtariyeti tanınmalıdır.

Daha önceki uygulamanın gösterdiği gibi, kesin ve çoğun-
lukla geçici konkordato mühleti içinde, i şletmenin kısmen sa-
tılması gibi (Krş . 7.2) önemli kararlar ve tasarruflar gereklidir.
Bu nedenle Komisyon, yürürlükteki hukuktan farkl ı olarak,
alacaklıyı konkordato mühletinin ba şlangıcından itibaren sü-
rece dAhil etmek istemektedir.

Konkordato mahkemesi, bu nedenle mühletin onaylanma-
s ıyla birlikte -bu tür kararlar ın mevcudiyeti halinde- önemli
alacaklı gruplarının temsil edildiği bir iflas bürosu (Glubi-
gerausschuss) atama yetkisine sahip olacaktır (ilK Ön Tasan-
s ı m.295a,f.1).

Komiserin talimatlarına karşı itiraz yoluna ba şvurma yetkisi kural ola-
rak borçluya aittir. (Volimar, in: BSK-SchKG [Fn. 8], Art. 295 Rz. 27).
Üçüncü kişiler ise sadece komiserir ı talimatlarmdan etkilendikleri tak-
dirde itiraz edebilirler. BCE 82 111131 [134, E. 1 f.], Bu durum alacakl ılar
bakımından olağan bir durum sayılmal ıd ır).

' Alacaklı kural olarak, konkordato usulü bak ımından fer'i müdahil
olması için yetersiz kalan sadece ekonomik bir menfaate sahiptir. (Frei
Nina J., in: Spühler Karl/Tenchio Luca/Infanger Dominik [Hrsg.],
Schweizerische Zivilprozessordnung, Basler Kommentar, Basel 2010
Art. 75 liz. 2; Meier Isaak, Schweizerisches Zivilprozessrecht, Zürich
2010, S. 185).
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İ SMK	 iflas bürosu komiseri denetler, ona gerekli talimatlar ı ve-
MEIER' İ N rir ve böylece düzenli olarak konkordatonun durumu hakk ı n-
""' G' da bilgilendirir (ttK Ön Tasar ısı m. 295a, f. 2). Sabit varl ıkların

satılmas ı veya ayni hakların kurulmas ı gibi ttK m. 298'e göre
yap ılan işlemler bak ınıından, iflas bürosunun onay ı, konkor-
dato mahkemesinin tasdiki yerine de geçer (ttK Ön Tasar ısı
m. 295a, f. 3).

Kammca bu durumun tersi, usulü büyük ölçüde pahal ı-
laştırabilecek alacakli haklar ının tebrik edilmeye değer şekilde
güçlendirilmesidirS'° Ayr ıca alacakl ılar toplantısı üyelerinin,
sabit varlıkların satışına yetki verilmesinde veya konkordato
komiserinin ataıımasrnda doğru karar verebilmek için gerekli
uzmanl ık bilgisine sahip olup olmad ığı tartışmalı dır.

1.3. Olağanüstü Alacaklılar Toplantısı

Konkordato mühleti 12 aydan fazla sürerse, komiser bu
konuda alacakl ılar ı olağanüstü alacakl ılar toplant ıs ına davet
etmelidir (İİK Ön Tasansı m. 294a, f. 2). Bu toplant ıda alacak-
lılar sadece konkordato süreci hakk ında bilgilendirilmez. Ala-
caklılar toplantısı, ayrıca komiserin ve iflas bürosunun tasdi-
ki veya azli konusunda karar verme yetkisine de sahiptir (IlK
Ön Tasar ısı m. 294a, f. 3).

2. Şirketler Topluluğu Aciz Hukuku?

Şirketler topluluğu aciz hukukundaki merkezi soru şudur:
Bir şirketler topluluğunun aczinde, ana ortaklığın ve yavru or-
taklıkların tüm malları bir [Has masas ında birleştirilebilir mi ve
bu masaya tüm ortakl ıkların alacaklılar ı katılabilir ini? (subs-
tantive consolidation olarak adland ırılır).

109 Daha önceKrampf, konkordatonunbenzerbir şekildeyap ıland ınlmasma
2003 y ı l ında karşı çıkmış tı . (Krampf [En. 621, S. 21).
Ergebnisbericht August 2009 (En. 32), S. 11.
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Komisyon bunun esasen sorun olmadığından emindi. 11' ISMK -

Maddi hukuk, şirketler topluluğunu da (hakl ı olarak) her bir MEIER' İ N
ortakli ğın bağıms ızlığı üzerine yapılandırdığı takdirde, aciz TEBLIGI
hukuku, müflisin tüm aktiflerini ve hala mümkün ise şirketler
topluluğunun sağlıkli şirketlerini basitçe tek potaya atamaz ve
tüm alacaklilara eşit davranamaz!112

Yeknesak bir uygulama, muhtemelen tüm ilgili ortakl ık-
larda alacaklı çoğunluğunun bunu talep etmesi veya şirket-
ler topluluğunun yapıs ının nitelikli şekilde suistimal edilme-
si gibi istisnai hallerde söz konusu olabilir. 113 Komisyon uzun
tartışmalardan sonra, sonuç olarak bu istisnai hallerde de bir
birleştirmeyi kabul etmemi5tir.114

Komisyon kendini farkl ı aciz usullerinin koordinasyonu
için münferit usul hukuku tedbirlerinin al ınmas ıyla smırlan-
d ırmıştır.

Kanun, şirketler topluluğu aciz usulünün mümkün
olduğunca anlamlı koordine edilmesi için organlar ı,
resmi mercileri ve mahkemeleri görevlendirecektir.
Mahkemeler ve denetim makamlar ı, aksi yönde
anlaşarak tek tip (yeknesak) bir yetki üzerinde
birleşebiirler (ItK Ön Tasar ısı m. 4a, f. 1).

En azından maddi aç ıdan, şirketler topluluğu altında
alacakl ıya zarar veren i şlemler için iptal davas ının
kolaylaştırılması öngörülmüştür (İlK Ön Tasarısı m.
286, f. 3, şirketler topluluğuna dAhil bir ortaklık gibi,
yakın kişiler lehine yapılan işlemlerde ispat yükünün
tersine çevrilmesi; İlK Ön Tasar ısı m. 288, Abs. 3,
şirketler topluluğuna dAhil bir ortakl ık gibi, yakın
kişiler lehine yap ılan işlemlerde, zarar verme kastıru
bilmeyen kişiler için ispat yükünün tersine çevrilmesi).

111 Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 30; Bericht Phase 1 (En. 29), S. 49.
112 Bericht Phase 1 (Fn. 29), S.48 f.
113 Bericht l'hase 1 (En. 29), S. 50 und 53.
114 Bericht Phase 2 (Fn. 20), S. 30.
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	ISMK	 3. Katma Değer Vergisi İmtiyazının

	

ME İ ER'IN	 Yürürlüğe Girmesi
TEBL İ GI

Yeni Katma Değer Vergisi Kanunu (MVST) ile ikinci s ını-
fa yeni bir imtiyaz tanındı (tIK m. 219, f. 4, b. e İkinci smıf).'"
Bu haklar çoğu zaman yüksek meblağlı olduğundan, imtiyazl ı
alacakl ıların tamamen bu şekilde tatmin edilmesi ek imtiyaz-
ları oldukça zonlaştırmakta ve bu nedenle sonuçta konkorda-
to sözleşmesinin yapılma olas ılığını daha da im1cnsız hale
getirmektedir.116

4. Genel Değerlendirme

1.1 . Chapter 11 ve Değişikli Önerisi

Bu teklifler, takip eden kanun yapma sürecindeki birçok
zorluğu önemli sınınlamalar olmadan aştığı takdirde, Ameri-
kan Hukukunun meşhur yeniden yapılandırma dostu Chap-
ter iYi ile birçok benzerlik gösteren bir yeniden yap ıland ırma
hukukuna sahip olaca ğız.117

Tablo: Tasarıdaki yeniden yap ılandırma ile
Chapter 11'in kar şılaştırılmas ı

Amerikan Ilukukundaki Chapter 11 	
Devam Eden Değ işikliklere Göre Konkordato

Hukuku

Benzerlikler

Dilekçenin sunulmas ı yla otomatik olarak Konkordato mühtetinin çok kolay elde edilebilmesi
konkordato mühleti verilmesi 

Katına Değer Vergisi Kanunu m. 111 (12 Haziran 2009 tarihli [SR 641.201
ve 1 Ocak 2010 da yururlü ğe giren Federal Katma De ğer Vergisi Kanu-
nu).

116 J-iunkeler Daniel, Konkursrechtliche Frivilegierung der Mehrwertsteu-
er, in: Jusletter, vonı 26. Oktober 2009, Rz. 41.

'' Bericht Phase 1 (Fn. 29), S. 2. RCsrscH ı, Zur Revision des Sanierungs-
rechts (Fn. 20), S. 5 f.
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ISMK
MEIERIN

TEBL İĞİ
Sürecinka ı molmaks ız ı n borçlu tarat ı ndan	 Geçici konkordato mühleti içinde, istisnai olarak

(DlP= Deptor in Possession) yürütülmesi 	 komiser atanmas ı ndan vazgeçilmesi

Konkordato tasliye pay ı n ı n teminat alt ı na

Konkordato plan ı n ı n, gerçekle ş tirilmesi	 al ı nmas ı ndan feragat edilmesi (Konkordato

"olanakl ı ' görüldüğü takdirde kabul edilmesi 	 sözleş mesinin iM edilmesinin teminat alt ı na

al ı runas ı ndan vazgeçilmesi anlam ı na gelir.)

İ lK m. 211'e göre ifğn ı n reddedilmesi; sürekli

-	 ,.	 rç ilişkilehnin teshi imkğn ı , genel temlikin sona
Sozle şme ı tışkılenne kapsaml ı ıtı raz

erd ı nimes ı ; iş letmelerin satışı nda BK m. 333 un

uygulanmamas ı

Propaokaged Bankruptcy' imkğ n ı (iflAs

	

	 -
Konkordatonun, varolan geçici konkordato muhlet ı

aç ı lmadan once alacakl ı lar ı n r ı zas ı n ı n
içinde haz ı rlanmas ı

al ı nmas ı )

Farklar

iptal davas ı imkün ı 	 iptal davas ı n ı n olmamas ı

Alacakl ı gruplar ı içindeki alacakl ı lara ta ıld ı 	 Alacakl ı lara ayn ı şekilde davran ı lmas ı , alacakl ı

davran ı lrnas ı 	 gruplar ı n ı n olu şturulmas ı ndan vazgeçilmesi

Koş ullan oluştuğunda, alacakl ı çoğunluğunun
-	 Alacakl ı çogunlunun —tumunun degil- r ı zas ı n ı n

ı steklenn ı n aksine, konkordato sozleşmes ı n ın
gerekli olmas ı

onaylanmas ı

2.2. Yeniden Yapıland ırma Usulünün Etkinli ği
ilkesine Göre Değişiklik Tasarısımn
Değerlendirilmesi

Nihayet başlangıçta zikredilen etkin bir yeniden yap ılan-
duma usulü ilkesi ışığında, 2008 reform önerilerinin nas ıl de-
ğerlendirilmesi gerektiği incelendi.
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	ISMI<	 Kanımca bu ilkelerin ço ğu büyük ölçüde gerçekle şmek-

	

MEIER'IN	 tedir.
TER Lİ G 1

- Borçlunun aleyhine olan, henüz iM edilmeyen
sözleşmelerden dönülebilmesi ve sürekli borç
ilişkilerinin süresiz olarak feshedilebilmesi gibi, yeni-
den yapıland ırmanın ekonomik gereklerinin dikkate
alınması;

Mühlet içinde -hukuken mümkün olduğu takdirde-
davan ın devam ettirilmesi; geçici mühlet s ıras ında
dahi, mühletin (koşullar ı oluştuğu takdirde) ilan
edilmesi zorunlu değilse, davanın devam ettirilmesi
büyük ölçüde uygundur.

İşletme, konkordato hkiminin ve bununla bağlantılı
olarak ifls bürosunun onay ı ile, konkordato mühle-
tinin tasdikinden hemen sonra sat ılabilir.

Kredi veren yeni yat ırırncılara, iflas halinde s ıra
önceli ği yenilebilir. işletmeye kat ılmanın garanti altına
al ınması imkanı, ortakların yeniden yapıland ırmaya
sermaye koyması zorunlu tutularak sağlanır.
Asgari düzeyde s ınırlı tutulmuş alacaklı haklar ı yeni-
den yap ılandırmaya mani değildir.

Konkordatonun sonucunun güçlükle tahmin edilmesi, zor
değişen tek gerçek olarak kalmaya devam edecektir. Bu kon-
kordato sözleşmesinin alacakl ılar tarafından kabul edilip edil-
meyeceğinin zorlukla tahmin edilebilece ği anlamına gelir. Be-
lirtmeliyim ki, konkordato komiserinin iyi bir "dava yönetimi"
(case management) ile ve aktif bir bilgilendirme politikas ıyla, bu
problem önemli ölçüde hafifletilebilir. Özellikle bugünkü hu-
kuka göre, komiserin alacakl ılann zorunlu rızasını hemen er-
ken bir yargılama aşamas ında güvence altına almas ı ve bunun-
la (az ya da çok) konkordato sözleşmesinin daha sonra onay-
lanacağı konusunda da kesinlik sağlayabihrıesi mümkündür.

Yeni hukuka göre, yanlış değerlendirilmemesi gereken
problernlerden biri aşağıdaki şekilde olacakt ır: Hukuk -po-
tansiyel olarak alacakl ıların aleyhine olan- mahkeme d ışı ye-
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niden yap ılandırma yerine, konkordato usulü ile yeniden ya- ISAAK
pıland ırma talep edilmesi için önemli te şvikler yaratacaktır. MEIER'IN
Bunları sadece kavramsal olarak ifade etmek grekirse: Ayni TEBtJG İ
ifarun reddedilmesi, sürekli borç ili şkilerinin süresiz feshi, ge-
nel temlikin sona erdirilmesi imkm, i şletmenin satılması ve
bezeri hallerde BK m. 333'ün geçerli olmamas ı . Buna rağmen
komisyon, bu tehlikenin, etkin yeniden yap ılandırma hukuku
yararına göze alınması gerektiği kanısına varmıştır.
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Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD (Oturum Başkanı):
Çok teşekkürler Sayın Meier. Modem bir iyileştirme hukuku-
nun neler içermesi gerektiğini bize çok güzel anlattmız, tebli-
ğiniz gerçekten çok ilgi çekiciydi. Benzer problemlere biz de
Almanya'da cevaplar bulmak zorunday ız. Demek ki bura-
da hukuki formüllerin, hukuki problemlerin doğru bir şekil-
de anlaşılması gibi bir mesele var. Bütün ülkelerde bu mese-
le var, bütün ülkelerde bunun çözümleri bulunmak zorunda.
Yani ekonomik bakımdan gerçekçi olan, yap ılabilir olan ne-
dir; hukukun da bu şekilde formüller bulması gerekmektedir.

Şimdi, tebliğler ile ilgili tartışma bölümünü aç ıyorum. Her
iki tebliğle ilgili sorusu olanlan, sorular ını yöneltmeye davet
ediyorum.

Evet, isterseniz ben biraz buzlar ı kırmak için hem Sayın
Meier'e hem Walker'e bir soru ile başlayayım. Sorum şu: Böy-
le bir iyileştirme usülü için parayı nereden bulacağız? Saym
Meier çok aç ık bir şekilde şunu söyledi, evvela borçluya bu er-
teleme verilir ki iyileştirme planı yapılabilsin, tartışılabilsin ve
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TARTI ŞMALAR bunun neticesinde herhangi bir şekilde işletmenin kısmen ya
da toplam olarak hayatta kalmas ı sağlanabilsin. Ama genel-
likle bu durunılarda işlerin yürüyebilmesi için ilave sermaye-
ye ihtiyaç vard ır.

Peki, bu para nereden gelecek? Bunu sormak istiyorum.
Bunu zorla almak mümkün müdür? Veyahut da, ne bileyim,
insanların gönüllü olarak katk ıda bulunmalarını mı bekleye-
ceğiz? Ne diyorsunuz?

Prof. Dr. Jsaak MEIER: Evet, gerçekten de can al ıcı soru
bu, "Yat ırı mc ıyı nereden bulacağız?" Çok doğru. Bu paranın hiç-
bir yerden gelmesi beklenemez. Ama şunu belki söyleyebiliriz:
İsviçre hukuku bu konuda ne yapm ışt ır? Evvela, hissedarlar ı
iyileştirmeye dahil etmeye çal ışmıştır, Amerikan hukukundan
ilham alarak. İkinci olarak, bu, yeni yat ırımcıların güven ka-
zanmas ını sağlamıştır, onlarda itimat duygusu olu şturmak is-
temiştir. Tabii, hukuki olarak bizim yapabileceğimiz sadece bu.

Belki şunu da ilavede yarar var: Yat ırımc ı için güven çok
önemlidir. Yani bu aciz usülü içerisinde durum ne olacak? Ya-
tırimcı bunu bilmek ister, mesela Chrysler'i Fiat almıştı, gayet
kısa bir süre içinde durumun belli olmas ı gerekir. Ilginç olan
şuydu: On gün içerisinde Amerika'daki üç merci Chıysler'in
Fiat'a satışını onaylamışlardı. Yani hukuki çerçevenin evvel
emirde kurulmas ı gerekiyor ki çok hızla bir güven ortamı oluş-
turulsun.

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER: Alman haciz hukuku-
na göre, hiç kimseyi zorlayamazs ınız, acz durumuna dü şmüş
işletmeye para yatırmas ı için. Teorik olarak şu ihtimal düşü-
nülebilir: ilk olarak paran ın (kayna ğın) aciz halindeki şirketin
bizatihi kendisinden bulunmas ı söz konusu olabilir; ikinci ve
daha zayıf ihtimali ise şöylece değerlendirmek mümkündür:
Almanya'da yasa koyucu, borca bat ıklığı acz prosedürünün
açılmas ı için bir sebep olarak öngörmüştür. Diyelim ki, bir tü-
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zel kişilik acz beyan ediyor ise, o zaman burada pasiflerin ak- T4RT İŞA1AR
tiflerden çok olması, yani borca batma durumu olmas ı gereki-
yor. Buna rağmen, Alman hukukunda borca batma durumun-
da dahi hemen haciz başvurusunda bulunmak gerekmez. E ğer
olumlu bir tahmin söz konusu ise. Yani diyelim ki bu acze dü ş-
müş olan işletmeye iyi bir sipariş gelmiştir, para beklenmek-
tedir. 0 durumda haciz aç ılışı için başvuruda bulunma yolu-
na gidilmeyebilir. Bu bir ümit, yani i şletmenin kendisini ida-
re etmesi ümit ediliyor.

Onun d ışında, bankalar ve yabanc ı yatırımcılaıdan kredi
al ınmas ı söz konusudur. Burada asl ında oradaki idarecinin ya-
hut da geçici idarecinin en soylu görevi diyeyim, bu tür ban-
ka ve kredi kurullar ı karşısnda güven verici olmakt ır. Ben bu
kimselerle konu ştum, mesela: Sen böyle bir büyük haciz du-
rumunda en önemli görevin nedir? Hukuki konular nasıldır?
Hiç bilmiyorum, ald ım ermiyor, ama bir bankaya gidip, onla-
rın karşısma çıkıp bunun neden önemli olduğunu hemen şu
anda, şu işletmeye para vermelerinin neden yararl ı olacağım
onlara anlatmam gerekiyor. Yani güven vermesi, itimat telkin
etmesi gerekiyor. Tabii, devletin de burada dahli olabilir, dev-
let kendisine böyle bir sorumluluk verebilir. Büyük durumlar-
da, acz durumlarında.

Yine Opel örneğine gelmek istiyorum: Opel'de eğer bir acz
açılmış olsaydı o zaman devlet böyle bir acz plan usülü içeri-
sinde çeşitli krediler ya da kefaletler şeklinde para verebilirdi.
Ama tabii bunun da zorlay ıc ı hiçbir hukuki dayana ğı yoktur.

Prof. Dr. Dr. hc. Peter GOTTWALD: Te şekkürler. Buyu-
run.

Seyit ÇAVDAR (Yargıtay 19. Hukuk Dairesi Ba şkaru): Her
iki konuşmac ıya da açıldamalar ından dolayı çok teşekkür edi-
yorum. Benim sualim Say ın Meier'e. İsviçre'de rnsın ertelen-
mesi süresinin iki ayla dört ayl ık süre içerisinde olduğunu, yal-
mz bir kez dokuz aya çıkmış olduğunu söyledi. Yanl ış anla-
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TARTI5MAL4R mamışsam, erteleme süresinin iki ay ve dört ay süreyle s ınır-
land ırıldığını, bir kez dokuz aya ç ıkmış oldu.

Sualim anlaşılmad ı herhalde, tekrar edeyim mi? İkinci bir
sualim daha var? Çeviri mi olmuyor?

Prof. Dr. Isaak MEIER: Konkordato mühleti yasal olarak
düzenlenmiştir, orada yirmi dört aya kadar art ırılabiliyor. Fa-
kat ifls ertelemesine ili şkin yasada herhangi bir düzenleme
yok ve mahkemelerin uygulamas ı iki ila dört ay arasında onay
verme şeklinde bir sonuca vard ı ve çok eksen, çok a şırı istis-
nai durumlarda dokuz aya ç ıkıyor. Bu konuda da yine Türk
hukukundaki gibi bir uygulama var. Burada yasal bir k ıs ıtla-
ma yok, kıs ıtlamayı mahkeme getiriyor.

Seyit ÇAVDAR: Ben sualimi daha aç ık olmas ı itibariyle
şöyle ifade edeyim: Şimdi, sizin konu şmanızda erteleme süre-
sinin iki ile dört ay aras ında olduğunu, mahkemelerin bu yön-
de karar verdiğinizi söyledikten sonra, konu şmanız ın bir bö-
lümünde ertelemeyi konkordato hükümlerine uydurmaya ça-
lıştığınızı, yaklaşmaya çalıştığınızı söylemiştiniz. Bu iki konu ş-
ma metnini birbiriyle ba ğlantılı olarak kurduğumuzda, şayet
bu sonuçlardan bir ad ım ileriye gidersek İsviçre hukukunda
iflsm ertelenmesi müessesesi kald ınlıp konkordatoyla bağlan-
t ı kurulmak suretiyle bu sürelere gidilme mi isteniyor? Amaç-
lanan bu mudur? Bunu ö ğrenmek istiyorum, aç ıklar nus ınız
diyecektim ama sual yarım kaldığı için o işte bir yanl ış anlaş-
ma oldu. Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Buyurun Say ın
Meier.

Prof. Dr. Isaak MEIER: Evet, çözüm arzu edilen şey bu.
Bizim teklifimiz, ifls ertelemesinin ortadan kald ır ılmas ı ve
bundan sonra sadece konkordato mühletinin kalmas ıdır. Yani
aczin ortadan, rns ertelemesi çerçevesinde bu olumlu yönler-
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den faydaların-tak istiyorsan bunu konkordato mül ıletine dö- TARTI ŞMALAR
nüştürmek gerekiyor ve burada İsviçre hukuku içerisinde kon-
kordato mühletinin bu ifls ertelemesir ıin sahip oldu ğu hak-
lara sahip olmas ı için belli değişiklikler yapılması gerektiği-
ni söylemiş tik. Burada konkordato komiseririin devreden ç ı-
karılmas ı arzu ediliyor olabilir. Örneğin, bir işletme sahibi iki
ile dört ay içerisinde böyle bir mühlet talep edebilir ve bu sü-
reç içerisinde de mahkeme d ışı bir iyileştirmeye gitme yolu-
nu açmak isteyebilir.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Buyurun Say ın Üs-
tündağ .

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ (İstanbul Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Emekli Öğretim Üyesi): Efendim, son yıllarda Batı'da
icra ifMs hukuku büyük geli şmelere aday olarak görünüyor ve
tabii her ülke kendine göre birtakım çözümler üretiyor. Şim-
di, klasik icra ifMs hukukundan günümüz şartlarına uyan bir
icra ifMs hukuku yaratma gayreti var. Bu gayret içinde benim
tespitim, Batı ülkelerinde icra iflas hukukları büyük bir deği-
şime maruz kahyor. Fakat bu değişim izlenirken belli ilkeler-
den çok her ülke yine muhafazakar, tutucu yan ıyla problem-
lere yakla şma ihtiyacı duyuyor gibi geliyor bana. Şöyle ki, me-
sela ben merak ediyorum, Chapter 11 Amerika'da var. Ameri-
kan ekonomisi bugün dünya üzerindeki ekonomiler aç ısından
gözle görülür şekilde bir üstünlük gösteriyor. Orada bu ihti-
yaç çok önceleri duyulmu ş. Birtakım gelişmeler ortaya ç ıkmış
ve mevzuata geçmi ş ve uygulamalar da olmu ş .

Şimdi, Almanya'da klasik kurumları bırakarak, konkorda-
toyu ve iflAsı (Konkurs) terk ederek aciz (Insolvenz) diye bir
sistem getirilirken Amerikan sisteminden ne ölçüde yararla-
nıldığı konusunda bilgi sahibi de ğiliz. Acaba oraya başvurma
konusunda bir kompleks oldu mu, yoksa oramn uygun bulu-
nan ve uygulama ihtimali bulunan hükümleri dikkate al ına-
rak bir düzenleme yap ıldı mı ? Bu birincisi.
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TARTI ŞMALAR İkincisi, İsviçre'deki yakla şım, klasik kurumları muhafa-
za ederek -yani Almanya'dan farkl ı olarak- o klasik kurumla-
nn ihtiyaca cevap verebilir biçimde reforme edilerek ve bu re-
formda da Sayın Isaak Meier'in söylediği Amerikan sistemi-
ne başvurmakta fazla bir taassup ve s ıkıntı hissedilmemi ş, ora-
daki birtak ım şeyler alınarak mevcut sisteme monte edilme-
ye çahşılm.ış ve böylece iyileştirme konusunda yeni, Isviçre'ye
özgü bir sistem yarat ılmak istenmiş. Şimdi, biz esas itibar ıy-
la tabii radikalizm yanl ısıyız, bir sistemden öburune geçerken
biliyorsunuz Bat ılı kanunları hiçbir komplekse kap ılmadan ik-
tibas ettik. Bu kompleks sanıyorum şimdi Kara Avrupas ı'nda
varlığını muhafaza ediyor. Olabildi ğince Amerikan sistemi çok
mükemmel olsa bile, araya bir mesafe koyarak, ondan istifade
açısında s ıkıntılar yaratıp kendi aklımızın yarattığı birtakım
çözümler peşinde koşuyoruz gibi geliyor bana. E ğer Ameri-
kan sistemi ki ilk defa iyile ştirme Amerikan sistemiyle tanın-
dığına göre ve orada da uzun y ıllar uyguland ığına göre, ne-
den o sistem -hele Almanya bakımından- büyük ölçüde dik-
kate al ınmayarak -eğer al ınınamışsa- yeni çözümler peşinde
koşuluyor diye dü şünüyorum. Bunun cevaplanmas ını istiyo-
rum. Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Buyurun Say ın
Walker.

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER: Tabii efendim, Alman-
ya da, tıpkı öteki Avrupa ülkelerinde olduğu gibi, Türkiye'de
de olduğu gibi, büyük bir yasa reformundan önce hukuklar
mukayese edilir, Amerikan hukukundan da bu arada yarar-
laml ır. Ama "birebir" denir almak. Ne bileyim, bu bizim şu an-
daki konumuz olan aciz hukukuyla ilgili olarak birebir devral-
mak bence çok da i şe yaramaz. Çünkü zaten her ülkenin kendi
ekonomik ve hukuki çerçevesi birbirinden farkl ıdır. Bunun bir
kompleks veyahut da "Yabanc ı şeyleri ben katiyen istemem" gibi
bir tutumla ilgisi yoktur. Aciz hukukuna bak ın, haciz huku-
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kunda elbette anayasa hukukunun meseleleri de derhal devre- T4RTI54L4R
ye giriyor. Kişilerin mal varlığına müdahale meselesi işin içine
giriyor. Her ülkenin anayasas ı aynı değildir; bu bir.

ikincisi, aciz hukukuyla i ş hukuku arasında da bir müteka-
biliyet olmak zorundadır. işçilerin bu hakları, işçilerin talepleri
ne şekilde korunacak, korunsun mu, bunlar kimin taraf ından
korunsun, aciz hukuku taraf ından mı korunsm-ı, başka hukuk
alanları mı bunları korusun gibi. Dolay ısıyla bütün bu müla-
hazalar bize yol göstermi şse bunun herhangi bir şekilde komp-
leksle ilgisi yok. Bu kompleks zamanlar ı geride kaldı efendim.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Buyurun Say ın
Meier.

Prof. Dr. Jsaak MEIER: Konu şmamda şunu netleştir-
mek, alt ını çizmek istedim: Chapter 11'dan çok şey ald ı k
Amerika'dan. Örneğin, sürekli borçlara ili şkin düzenleme, geri-
ye yönelik sözle şmeler, reel borçlar gibi birçok noktay ı devral-
dik ve bu açıdan bakıldığmda Amerika'daki iflas hukukundan
çok da farkl ı değil bizim yeni düzenlemelerimiz. Ama bunu
ifade ederken şunun da altını çizmeye çalıştım: Amerikan iflas
hukuku içerisinde yer alan baz ı noktalar var ki bunlar siyasi
bir karar almmayı gerektirmiştir. ... Fakat şunu söylemeden
geçmek istemiyorum: Chapter 11'in önemi de biraz abart ılıyor
olabilir. Örneğin, İsviçre'de y ılda 200 tane konkordato yakas ı
oluyor ve bunu Amerika Birle şik Devletleri'ndeki acz davala-
rıyla karşılaştırd ım ve Chapter 11 çerçevesinde bakıldığında,
artık İsviçre'deki konkordato davalarımn sayısı Amerika'da
Chapter 11'e göre yapılan acz davalarının sayısından çok daha
yüksek. Dolayısıyla bu Chapter 11'in önemini çok abartmamak
gerekiyor. Oradan faydalanabileceğiniz çok şey var, fakat ge-
nel itibarıyla o kadar da önemli de ğil.
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TARTI ŞMALAR	 Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOYrWALD: Buyurun Say ın Pek-
canıtez.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Gerek Say ın Meier'e ge-
rekse Say ın Walker'e aynı şeyi sormak istiyorum. Bu konuda
özellikle Say ın Meier'in Isviçre'de de bir çal ışmas ı olduğunu,
bir teklifi oldu ğunu biliyorum. Sayın Walker de bunu çok geniş
olarak anlatmadı . 2001-2002 y ıllarında Türkiye'de icra iflas Ka-
nunu Komisyonu olarak çal ışırken biz de o zaman bu müesse-
seyi, yani gerçek kişilerin kalan borçiardan kurtulması "Schul-
denbefreiung" denilen müesseseyi incelemi ştik, fakat o günkü
koşullar böyle bir müessesenin icra iflas Kanunu'na ahnmas ı-
m mümkün kılmıyor idi. kizim Kanunumuzda şu anda serma-
ye şirketleri bakımından birden fazla iyileştirme imkanı var.
Keza, tüzel kişiler bakımından böyle, ama gerçek ki şiler bakı-
mından hiçbir düzenlememiz yok. Bu konuda biraz daha ay-
rınt ılı bilgi rica ediyorum. Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Buyurun Say ın
Meier.

Prof. Dr. Isaak MEIER: Isviçre hukukunda kalan borçlar ın
silinmesi uygulamas ı bu komisyon tarafından kısaca incelendi.
Fakat en nihayetinde şu sonuca vard ık: Biz bir komisyon ola-
rak bu usülü denetleme görevine sahip de ğiliz. Bizim şu anda
içinde bulunduğumuz durum -Türkçede de farkl ı olmadığım
düşünüyorum- bir iflas süreci, usülü eğer borçlu yeni bir mal
varlığına sahip olursa, o zaman yeniden bu tür taleplerde bu-
lunmak da mümkündür.

Ben şahsen İsviçre'de böyle bir kalan borçtan kurtulma ola-
naklar ımn, özellikle küçük şirketler için geçerli olduğunu dü-
şünüyorum, uygulanabilir olduğunu düşünüyorum. Ben, di-
ğer meslektaşlarımla beraber bir ara ştırma yaptım ve özel ki-
şilerin 40.000 İsviçre Frangı üzerindeki borçları söz konusu ol-
duğunda -ki, aşağı yukarı 40.000 liraya tekabül ediyor sam-
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rım- bu insanlar borçlarım hiçbir zaman kullanamazlar for- TARTI Ş LAR
mal koşullarda, o yüzden böyle bir i şlemi burada da hayata
geçirmek gerekiyor.

Kalan borçların ortadan kald ırılmas ına ilişkin gerçek şa-
hıslar ve tüzel şahıslar aras ındaki fark: Tüzel şahıslarda böyle
bir farklılık yok. Çünkü tüzel şahıslarda acz davas ı açıldığın-
da zaten tüzel ki şi olması ortadan kalkıyor. Dolayısıyla bu ka-
lan borçların tasfiyesine gerek kalm ıyor. Eğer acz usülünün ar-
dından bir tüzel kişi olarak kal ıyorsa, o zaman uygulama yap-
mak gerekiyordu. Gerçek şahıslarda böyle bir kalan borçların
kaldırılması gibi bir şey gündeme gelebilir. Çünkü milyonlar-
ca böyle özel kişiler bu tür borçlarla karşı karşıyad ır. Örneğin,
ev satın almak için ya da otomobil gibi menkul değerler için
borçlanılmışsa... Mesela, i şten çıkarılıyor ve bu kredilerin geri
ödenmesi için gerekli mal varl ığından, maddi geliri ortada kal-
mıyor. Bu tür şahıslar alacakl ılarına karşı genellikle hiçbir şey
sunamıyor, tatmin etmek için. Yani burada borçların tasfiyesi
plan ı oluşturulmuşsa, borçların temizlenmesi planı oluşturul-
muşsa ortada hiçbir kaynak yok diye varsayal ıırı . Şimdi, yasa
koyucu şunu teklif etti ki bence de çok mantıklı geliyor: Eğer
bir gerçek kişi böyle bir acz usülüne başvurursa ve bu başvu-
rusu esnasında şöyle derse: "Önümüzdeki altı yıl boyunca müm-
künse bir iş yerine başvuracağı m ve buradan elde ettiğim bütün ge-
liri bir yediemine teslim edeceğim ve rehnedilebilir bütün k ısm ın ı bir
yediemine vereceğim vegelirimin yans ın ı da alacakl ıların kullan ım ı-
na sunacağım ve altı yı 1 boyunca düzenli olarak buna riayet edece-
ğim dersem, bu altı yı lın sonunda borçlanm ın silinmesini ve ekono-
mik olarak yeni bir hayata ba şlamayı talep ediyorum." diye bir baş-
vuruda bulunabilir. Borçlu: "Eğer bunu yapmazsam, eğer bir işe
başvurdu ğumda ve bir iş te çalışmaya başladığımda maaşım ın rehne-
dilebilir bir k ısm ı al ınacak ve kalan k ıs ım o kadar az olacak ki.... Ala-.
cak ki, i$izlik sigortas ındanfaydalanabileceğim ve bu ayn ı zanuın-
da da vergilendirmeden kaçak çalışacağım." Bunun üzerine, yasa
koyucu "0 zaman böyle yapal ı m" dedi ve bu ba şarılı şekilde de
üretildi. 100.000 tane kalan borcu temizlenen insan oldu. Altı
yıl içerisinde bu insanlar borçsuz olacak ve bu ayni zamanda
onun için iyi bir gelir kazanaca ğı, bir işe girme motivasyonu
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TARTI ŞMALAR artar. Çünkü buradan elde ettiğirüz gelirin aynı zamanda size
de bir kısmı kalması gerekiyor, yoksa motivasyonunuz kalmaz.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOYYWALD: Buyurun say ın Tan-
rıver.

Prof. Dr. Süha TANRI VER (Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Öğretim Üyesi): Ben Meier'e soru sormak istiyorum,
özellikle konkordatonun tasdikiyle ilgili.

Konkordato sürecinin iflas ın ertelenmesi karşısında cazip
hale getirilebilmesinin yollar ından birisi de, hem sürece giri-
şin hem de konkordato prosedürünün, özellikle tasdik prose-
dürünürı kolaylaştırılması. Tasdik şartlar ı aras ında İsviçre'nin
306 nc ı maddesinde, bizim 298. maddemizde teminat ko şu-
lu da var. Konkordatoyu tılcayacak en önemli ko şullardan bi-
risi. Halihaz ırdaki düzenlemeye göre, teminat koşulu kay ıtlı
alacaklar için geçerli bir koşul durumunda. Kayıtlı alacaktan
maksat ise, yirmi günlük süre içerisinde konkordato komise-
rine yazdırılmış olan alacaklar yahut varl ığı resmi sicillerden
anlaşılan alacalcl ı . Bu bağlamda da üç ayrı alacak kategorisini
mütalaa etmek gerekir. Birincisi, kay ıtlı adi alacaklar. Bunlar
için halihazırdald sistemde eğer yüzde konkordatosu söz ko-
nusu ise, konkordatoda kararla ştırılan yüzde ölçüsünde, müh-
let konkordatosu söz konusu ise alacağın tamamı tutarında.

Buna ilaveten, kay ıtli imtiyazlı alacakl ılar -ki başlı başına
bir sorun, onu da bir alt soru olarak sormak istiyorum- için
icra iflas Kanunu'nun halihaz ırdaki rnsta alacakl ıların sıra-
sını belirleyen bizim 206. maddemiz var. İmtiyazlı alacakl ılar
için yine tam olarak konlcordatonun türü her ne olursa olsun,
gösterme zorunluluğu var.

Bir de buna, belki biraz önce de işaret edildi, tasarruf yetki-
si serbestisi bakımından, özellikle borçlu ile konkordato müli-
leh içerisinde ilişkiye girecek üçüncü kişiler açısından önemli
bir güvencedir, belkio kredi temini veyahut hukuki ilişkilerin
devam ettirilmesi bağlamında. Üçüncü ki şi konkordato borçlu-
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su ile komiserin onay ını almak suretiyle ilişkiye girmişse, bun- J4RT151AR
lar koıılcordatoda tam olarak ödenmesi zorunlu olan alacak.
Eğer ileride de iflas gündeme gelecek olursa masa alacağı ko-
numunda, masa alacağı gibi değerlendirilecek.

290. maddede, yanılmıyorsam İsviçre'nin de 298. madde-
sinde, iflas dışı adi konkordatQda, konkordato mühleti içerisin-
de borçlunun tasarruf yetkisinin durumu belirlenmi ş durumda.
Bu teminat koşulu bakımından ne gibi kolayl ıklar var? Çünkü
özellikle bankalardan teminat alınacaksa rehin istennıesi gün-
deme geliyor. Rehin de yasak tasarruflar arasında, ancak icra
mahkemesinin somut sistemde izni mümkün, icra mahkeme-
sinin izniyle belki rehin temin etmek. Çünkü yasak tasarruf-
lar: gayrimenkullerini devredemez, üzerinde s ınırlı ayni hak
tesis edemez şeklinde. Özellikle gayrimenkul rehinleri bak ı-
mından ciddi bir problem olarak karşımıza çıkıyor. Bir tek bir
şey var, alacaklılan ikna edip teminattan vazgeçmesini sa ğla-
mak ki, bu da zor.

Burada tabii şunu sorgulamak laz ım: Acaba bu imtiyazl ı
alacak kavramının -ki, siz de tartışmanızda söz ettiniz, biraz
önce Profesör Walker de i şaret etti, hatta işçi alacaklar ı ve ver-
gi alacakları bakımından biz bunu tümüyle kaldırdık şeklin-
de- bir alacağın imtiyazlı olup olmadığı sorunu da maddi hu-
kuk sorunu, usül hukukçularının karar vereceği bir sorun de-
ğil. Bunlann tutar ı ne kadar azaltılırsa o ölçüde konkordato--
nun tasdik edilmesi ve külli icran ın temel esprisi olan alacak-
lıların eşit işlem görmesi şeklindeki kural da gerçekleştirilmiş
olur. Çünkü alacaldılar ne kadar eşit işlem göreceğine inanır-
sa, o ölçüde konkordato süreci de kolayla şır. Acaba bu bağ-
lamda süre ve miktar s ınırlaması düşünülebilir mi, 206. mad-
dede sayılan alacaklılar bakımından, imtiyazl ı alacaklılar ı be-
lirleyen düzenleme bak ımından? Gerçekten karar verilmesi
gereken bir konu.

Adi alacaklar bakımından konkordato yüzdesi ölçüsün-
de teminat göstermekten vazgeçilme dü şünülebilir mi? Sade-
ce konkordatodan etkilenmeyecek alacaklarla bu kapsam s ı-
rurlı tutulabilir mi?
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TARU ŞMAtAR İşin daha vahimi: iflas içi konkordatoda bu nas ıl yerine ge-
tirilecek, teminat koşulu? Çünkü masaya giren mal ve haklar
üzerinde müflisin tasarruf yetkisi yok, ifls idaresine geçmiş
durumda. Birinci sorum bu.

İkincisi de, konkordato sürecinin işleyişinde mantalite şu:
İşletme iyileştirilebiliyorsa, ayakta kalabilecekse konkordato,
iyileştirilemiyorsa bir an önce tasflye sürecinin ba şlatılması, ki
bunun aracı da ifls olarak karşımıza çıkıyor.

İsviçre sisteminde, ki bizde de yap ılmak istendi ama, ya-
rın ben onu tartışmaya açacağım. Hem müblet verilmesi a şa-
masında hem de tasdik aşamasmda borçlunun dürüstlüğünün
aranmayacağı açıkça vurgulanmış durumda. Bizde tasdik de
var ama mühlet aşamas ında halA dürüstlü ğünün aranmas ı in-
tibainı uyandıran düzenlemeler var.

Bir de, 308. maddemiz var, İsviçre'de kaça tekabül ediyor
bilmiyorum: Konkordatonun tamamen feshi kurumu diye bir
kurum söz konusu. Borçlu dürüst olmayan tutum ve davra-
mşlarıyla konkordatonun alacakl ılar tarafından kabul edil-
mesini ve tasdikini sağlanıışsa, bu konkordatonun tamamen
feshi sebebi. 308'deki bu konkordatonu tamamen feshindeki
o temel espri varken, acaba lüü İsviçre tasdik şartları aras ın-
da dürüstlük koşulu ihmal edilebilir mi? Çünkü burada şu ç ı-
kıyor: ileride konkordatonun tümüyle yürürlükten kaldırıl-
mas ı sonucunu doğuracak olan bir durum tasdik a şamasın-
da mutlaka gözetilmek gerekir. Tamamen fer'e ilişkin bir dü-
zenlemede ön tasar ıda da herhangi bir değişiklik görmedim,
onun lülA muhafaza edildi ğini görüyorum, "unredliche Hand-
lungen" şeklinde, dürüstlükle ba ğdaşmayan tutum ve davra-
nışlardan hAlA söz ediliyor.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Buyurun Say ın
Meier.
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Prof. Dr. Isaak MEIER: Evet efendim, çok önemli mese- TARTI ŞMALAR

lelere değindiniz. Müsaade ederseniz, ben baz ılarmı öncelikle
cevaplamak istiyorum. Bunlardan birincisi de, borçlunun dü-
rüst davranışı .

İsviçre hukukunda 1997 senesinde bu kriterden tamanııy-
la vazgeçmiştik. Artık bu konuda bu tartışma yok. Yani borçlu
konkordatoyu hak ediyor mu hak etmiyor mu tartışmas ı artık
yap ılmıyor. Hatta bazı kriminal davramşlar neticesinde dahi
acze düşmüş olsa bile, alacaklıların adma bir konkordato açı-
labiliyor; tamamen alacakhlar ın lehine burada başka kriterler
artık göz önünde tutulmuyor.

Diğer bir değindiğiniz soru ise, imtiyazlar idi, devletin im-
tiyazları . İsviçre hukukunda devlet hiç imtiyaz sahibi de ğildir.
Tamamen üçüncü s ıradan bir alacaklıdır, diğerleriyle aynı du-
rumdadır. Ama devlette, özellikle konkordato usülünde bir so-
run ç ıkıyor. Çünkü esas olarak vergiler ve sosyal katkılar bu-
rada söz konusu. Bu nedenle de itiraz ediyor devlet, t ıpkı di-
ğer alacaklılar gibi, o da parmak kald ırıyor, oyunu veriyor.

Mali kurumlarının tabii bunu kabul edip etmemeleri me-
selesi var. Şimdi, neden acaba Türkiye'de, burada Maliye bu
konuda, daha doğrusu Türkiye'de Maliyenin bu konudaki tu-
tumu nedir?

Bir noktaya daha değindiniz bu bağlamda: Bir banka eğer
bir kredi verecek olursa, bu konkordato mühleti s ırasında ne
olacak?

Eğer maddi durum düzgün ise, otomatik olarak burada
bir masa yükümlülüğü ortaya çıkar. Yani bir ifls olacak olsa
bile, bankanın burada ayrıcalıklı bir konumu var. Yani bütün
bu alacaklıların hepsinin emniyet içerisinde oldu ğunu dolayı-
sıyla görmekteyiz. Bugün mesela, hMa bankalar piyasaya göre
hareket ederler. Yani bir borçluya bu konkordato mühleti içe-
risinde para vermek iyi midir? Mesela, AMerika'da "Post pai-

dishenfinancing" diye bir kurum var, bu post paidishen finan-
cing özellikle aciz durumunda para verir. Ve dolay ıs ıyla pra-
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JARIIŞ LAR tik olarak emniyete kendisinde ama adlar ı yani tabii yeterince
mal varlığının da var olmas ı gerekiyor, o ayrı .

Bir başka sorunuzu daha not etmi şim: Elbette böyle bir
konkordato usülünün alacakl ılarm emniyette olması halinde
kabul edilebileceğini söylüyoruz. Evet, ben zaten İsviçre hu-
kukunda bu konkordato temettüsü artık emniyete al ınmak zo-
runda değil. Özellikle bir iki sene, yani bu aç ılışın kabul edili-
şinin bir iki sene sonras ında bunun peşin olarak ödenmesi ge-
rekiyor. Bunun için bir banka garantisi olması gerekiyor. Yani
bu temettünün bir iki sene sonra ödenebilece ğine dair bir ga-
ranti olmas ı gerekiyor.

Bilemiyorum, sorularm ızdan hepsini cevapland ırabildim
mi? Aklımdan kaçmış olanlar varsa tekrar sorabilirsiniz.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTIWALD: Buyurun Sayın Wal-
ker

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER: Hemen ben de müsaa-
de eder misiniz Alman hukukuyla ilgili bu konuda bir ilavede
bulunayım. Dürüst davranıştan bahsettiniz, evet Almanya'da
MM bu dürüst davranan borçlu kavram ı var. Fakat bu aciz
usülü ya da aciz plan usülünün aç ıl ıp aç ılmamasıyla ilgili ola-
rak değil, doğrudan doğruya bakiye borçlardan kurtulma ko-
nusunda bir kavram. Çünkü kalan borçlardan kurtulma, do ğ-
rudan doğruya dürüst davranan borçlunun lehine bir düzen-
leme olarak dü şünülmüştür. Yani suç işleyen veyahut da sah-
te bilgi verenler için, onlar için söz konusu de ğildir, dürüst
olan içindir.

Av. Şakir BALO: Hoş geldiniz, çok aydınlanıyoruz verdi-
ğiniz bilgilerle. Ben zaman ın yetmezliğini de dikkate alarak, çok
merak ettiğim kısa bir soruyu Say ın Meier'e sormak istiyorum.

Türk hukukumuzda yeniden yap ıland ırma modelleri içe-
risinde ekonomik montanı itibarıyla büyük-küçük i şletme ay-

174



Medent Usül ve kra- İ flös Hukukçuiarı Toplant ı s ı

r ımı yok. Dolayıs ıyla bütün iyileştirme modelleri yaklaşık ola- TARTIŞPMIAR
rak bu ekonomik büyüklüğün dışında -ayrmtılara girmeden
arz edeceğim- gerçekleştiriliyor. Bahsettiniz ki, Isviçre'de yeni
gündeme gelmek üzere revizyonlar içerisinde farkl ı açıklama
ve değerlendirmeler var. Bilebildi ğim kadarıyla, örneğin İn-
giltere olmak üzere, mali büyüklüklerine göre yeniden yap ı-
land ırma modelleri kapsamına almabilecek işletmelere farklı
projelendirmelerden söz ediliyor. İsviçre'de şu andaki taflış-
malarmızın içinde bu tür bir somut olay var mı? Kişisel olarak
bu konudaki görü şünüzü merak ediyorum. Böyle bir yap ılan-
dırma modelleri içerisinde ekonomik ölçe ğin öne konmak su-
refiyle yap ılandırma modellerine -en başta konkordato olmak
üzere- büyük ve küçük işletmelerin farkl ı prosedürlerde daha
kolay ve pratik girebilmelerirıin yolu açık olabilir mi? Bu yön-
de tartışmalar nedir? Bunlardan bilgilenmek istiyorum.

Bu konu, aynı zamanda az önce size salonda soruldu,
iflAsın ertelenmesi süresinin, hatta İsviçre'nin iflAs erteleme-
sinden konkordatoya yöneldi ği şeklindeki algılamamn da bir
anlamda cevab ı olacaktır. Çünkü ülkelerin uygulama farklılık-
lan bir yana, büyük-küçük i şletme farkhuığının takdir ederse-
niz yapılandırma sürecinde psikolojik, mali, ekonomik prose-
dürler itibarıyla çok büyük farkl ıhkları var. Yapılandırma mo-
dellerinin sürelerinde de etkin şekilde işliyor. Bu konuda bi-
raz aydırılatırsanız müteşekkirim.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Isaak MEIER: Şu an gündeme getirdiğiniz şey
gerçekten de önemli bir sorun teşkil ediyor. Çünkü İsviçre'deki
konkordato davaları oldukça pahalı, son derece pahal ıdır. Çün-
kü bir konkordato komisyonu iki, üç asistanla beraber çal ışıyor
ve burada KOBİ'ler söz konusu olduğunda bu bilirkişilerin bu
konkordato komiserlerinin ald ıkları rakamlar 100.000 frankla-
rı kadar buluyor ve bu sayıda çok bu tür durunılarla karşı kar-
şıya kalan çok sayıda KOBİ var. Dolayısıyla bunlar için olduk-
ça pahalı geliyor bu.
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TARTI ŞMALAR Burada sizin de dile getirdiğiniz gibi, küçük ve orta öl-
çekli işletmeler için daha basit bir yöntem, bir usül bulunabi-
lir. Gerçek kişiler konkordato usülüne tabi değildir, icra İfls
Kanunu'nun 33. maddesine göre borçiar ından kurtulma başlı-
ğıd ır bu, ama bu da bir tür moratoryumdur. Yani gerçek ki şi-
lere uygulanan bir moratoryumdur. Ve bu yöntemi, bu usülü
küçük ölçekli işletmeler için de kullan ılıp kullanılmayaca ğı
düşünülüyor şu anda.

Şahsi görüşüm, bazı münferit kanun maddelerini bu ger-
çek kişi için uygulanan uygulamalar ın küçük ölçekli şirketle-
re de uygulanabilmesinin yolunu açacak şekilde değiştirilebi-
leceğini düşünüyorum. İngiltere'deki uygulama hakk ında bil-
gi sahibi değilim aç ıkças ı . Birkaç y ıl önce İngiliz hukuku ça-
lıştım ve burada çoğu durumda aktarmali iyileştirme usülleri
olduğunu gördüm. Burada şirket satı lıyor ve bu bankalar ta-
rafından belirlenmiş olan bir usüldür ve buradan bir fayda ç ı-
kar ılabilir mi, bir kAr elde edilebilir mi, bunu bilmiyorum. Ta-
bii oradan bir faydal ı sonuç bulabilir miyiz İngiltere modelin-
den, bakmak gerekiyor.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Ne yazık ki günü
dilediğimiz kadar uzatamıyoruz, burada artık bitirmek zorun-
dayız, öğleden sonra da yoğun bir program ımız olacak, o yüz-
den sorular ımz ı daha fazla alamayaca ğız; ilginiz ve sabrmız
için, bizleri dinlediğiniz için çok te şekkür ederim.

Tartışmacılarıımza da çok teşekkür ediyorum; özellikle her
iki tebliğ sahibi meslektaşıma çok teşekkür ediyorum.

Arş. Gör. Dr. Müjgan YÜCEL: (Oteldeki konaklama ve
öğleden sonraki program hakkında bilgi)
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Oturum Ba şkanı: Seyit ÇAVDAR

Tebliğ Sahibi: Prof. Dr. Oğuz ATALAY

(Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi)

Arş. Gör. Dr. Müjgan YÜCEL: Sizlere dağıtılmış olan top- MÜJGAN

lantı programında küçük bir değişiklik yap ılmıştır, onu du- YÜCEL' İ N

yurmak istiyorum.	 KONU Ş SI

Konularm birbirinden ba ğımsız olmas ı sebebiyle, öğleden
sonraki tebliğler iki oturum halinde sunulacakt ır.

Say ın Prof. Dr. Oğuz Atalay'm daha genel olan tebliği, Sa-
y ın Prof. Dr. Hakan Fekcarutez'in daha özel olan tebli ğinden
önce sunulacaktır.

Bu arada, on beş dakikalık kahve molası da ilk oturum-
dan sonra verilecektir.

Şimdi, ikinci oturumu yönetmek üzere, Yarg ıtay 19. Hukuk
Dairesi Başkanı Saym Seyit Çavdar' ı ve tebliğ sunacak olan Sa-
yın Prof. Dr. Oğuz Atalay hocamızı davet ediyoruz.
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SEYiT	 Seyit ÇAVDAR (Yargıtay 19. Hukuk Dairesi Başkanı -
ÇAVDAR' İ N Oturum Başkanı): Değerli konuklar, ikinci oturuma ba şlama-

KONU ŞMASI dan önce, bizleri Yargıtay 19. Hukuk Dairesi ve Yargıtay 12.
Hukuk Dairesi olarak bu toplant ıya davet eden Medeni Usül
ve icra iflas Hukukçular ı Komitesi'ne ve Noterler Birli ği'ne, her
iki daire başkan ve üyeleri ad ına teşekkür ediyorum.

Sabahici oturumda oturumu yöneten ve bize konular ını
sunan yabanc ı konuklarımıza da özellikle te şekkür ediyorum.

Öğleden sonraki oturumun bize fazlas ıyla faydalı olaca-
ğı ümidini taşıyorum. Sizlere de kat ılımınızdan dolay ı teşek-
kür ediyorum.

Öğleden sonraki ilk oturumda, Sayın Prof. Dr. Oğuz Ata-
lay, bize "IifMs Sis temimiz Neden Ij7ds Etti" konusunda sunumu-
nu yapacaktır.

Kendisinin bize sunacağı bu sunumundan çok fazla istifa-
de edeceğimizi düşünüyorum. Özellikle sizler ve şahs ım adı-
ma teşekkür ediyorum.

Söz sizin, buyurun hocam.
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Prof. Dr. Oğuz ATALAY

(Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

İFLAS SİSTEMİ MİZ NEDEN İFLAS ETTİ?	 OĞUZ
4TALAY' İ N

JEBU Ğİ

Yargıtay' ın değerli daire başkanları, değerli üyeler, Sayın
Noterler Birliği Başkanı, Saygıdeğer Hocalarım, sevgili mes-
lektaşlar, genç arkada şlar; hepinizi saygıyla selamlıyorun ı .

"IfIüs Sistemimiz Neden I/lfis Etti?"

Almanya'da 1970'li yıllarm ikinci yar ıs ında söylenmeye
başlanan, "Konkurs des Konkurses" sözü artık bizde de ifade
edilmeye başlandı: İflaslar ın iflsı .

tflAs sistemi, bilindiği gibi, çok eski zamandan bu yana özel
bir önem arz etmiştir.. Roma hukukunda borçlunun tüm ala-
caklıların eline b ırakılmas ı, önce bedeni üzerinde, daha sonra
tüm mallarmın zilyetliğirün borçluya geçirilmesi şeklinde baş-
layan uygulama, tarih içinde sadece borçlunun mal varl ığıy-
la sorumluluğuna ve külli bir tasfiye usülüne dönüşmüştür.

iflas, bildiğiniz gibi, kelime kökü olarak "fülus"a atfedil-
mektedir. Fülus da bak ır para, yani hiç de ğeri olmayan "Fülu-
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MUZ su ahmer" denilen -bakırın kırmızı renginden ötürü- alım gücü
MALAY'IN olmayan bir parad ır. Yani değer ifade etmeyen anlamına gelen

TEBLIGI bir kökten türemi ş iflas kelimesi. Değerli hocam Bilge Umar,
"Paray ı pulu bitirmek" şeklinde tanımlamıştır.

İflasm birkaç anlamı olduğunu teknik olarak de ğerli hoca-
mız Sayın Bilge Umar'dan öğrendik. Fakat pratikte tacirin iflas
etmesi, ödeme aczine dü şmesiyle eş anlamda kullanılmaktadır.
Bu da Mecelle'deki medeni iflasla Kanunnameyi Ticaret'teki ti-
cari iflas arasındaki farktan kaynaklanmıştır. Mecelle'deki iflas
için, mahkemenin iflas karar ına gerek olmaksızın, borçlu-
nun ödeme aczine dü şmesi yeterli idi.

Iflas, pratikteki anlam ıyla tacirin borçlar ını ödeyemeye-
cek hale gelmesi ve teknik olarak da ticaret mahkemesinin ve-
receği bir kararla borçlunun mal varl ığının üzerindeki tasar-
ruf yetkisinin kaldırılmas ı ve alacakl ılarının bir bütün olarak
borçlunun mal varl ığı üzerinde yürütülecek tasfiye i şlemle-
ri sonucunda tatmin edilmesi şeklinde devam eden bir prose-
dürü ifade etmektedir. iflas hukuku, masa tabi şahısların ka-
nunda öngörülen sebeplere dayarularak mahkeme tarafından
iflaslarına karar verilmesi ile başlayan ve mal varl ığının para-
ya çevrilip alacakl ıların bu hasılattan tatmin edilmeleri veya
edilemediğinin tespitiyle sonuçlanan, yine ticaret mahkeme-
sirùn iflasın kapanması kararıyla biten bir süreçtir.

Klasik anlamiyla iflas, işleri idare edemeyen, basiretsiz ta-
cirlerin kaçınılmaz sonudur ve bu anlamda başkaca bir kavram
bu iflas ın içine dahil edilmemiştir. Bu anlayış çerçevesinde, ti-
caretle uğraşan kişi işleri iyi idare edemediği parayı pulu bi-
tirmiştir ve artık onun ticari hayata devam etmesine izin ver-
memek gerekir; çünkü piyasa için bir tehlike arz etmektedir.
Burada alacakhlar ın menfaati korunmak gerekir, bu sebeple
müflis borçlunun ticari hayattan, ekonomik hayattan tasfiye
edilmesi gerekir. Bu tasfiye de külli bir tasflye şeklinde olma-
lıd ır. Fakat art ık günümüzde sadece tasfiyeyi hedeflemeyen,
aynı zamanda mümkünse kurtarmay ı ön plana ç ıkaran, fakat
son çare olarak iflas tasfiyesini gündeme getiren yeni bir anla-
yış söz konusudur. İşte bu anlamda, yeniden yap ılandırmayı,
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kurtarmayı, ıslahı veya mali durumun iyileştirilmesi yöntem- OĞ UZ
lerini de içeren, fakat zorunlu oldu ğu durumlarda da iflAs tas- ATMA!'IN
fiyesiyle sonuçlartabilen "geniş anlamda iflâs hukukundan" söz TEBL İ GI

etmek mümkündür. Bu yeni anlay ış doğrultusunda, Avrupa
ülkelerinde klasik ifls kurumu art ık terk edilmiştir. Özellikle
Almanya'da daha önceki iflas Kanunu olan "Konkursordnung"
ve "Nachlassverfahren" artık kald ır ılmış, onun yerine aciz hali
prosedürünü düzenleyen "Insolvenzordnung" geçmiştir. Bu dü-
zenleme, ödeme aczi içindeki tacirlerin mümkünse iyile ştir-
me, kurtarma, olmadığı takdirde tasfiyelerir ıidüzenlemekte-
dir. Keza Fransızlar da iflas kanunlar ın artık iflAs olarak an-
mıyorlar, "Kolekt ıftasfiye" şeklinde bir terimle kar şı lıyorlar.

Böylece, özellikle ekonomik ili şkilerin karmaşıklaşması, ta-
cirlerin gerçek kişi tacirler ve aile şirketlerinden ibaret olmak-
tan ç ıkıp, büyük işletmelerin oluşması, çok uluslu işletmelerin
ortaya ç ıkması ve bunların da büyük boyutlarda ticaret yap-
maları, çok büyük istihdam yaratmalar ı ve dolayıs ıyla bu işlet-
melerin küçük işletmeler gibi derhal tasfiyelerinin do ğru olma-
yacağı, münıkünse bu işletmelerin sa ğladığı toplumsal yara-
r ın korunması sağlanması düşünceleri ile de iflas hukukunun
kapsamı genişlemiş ve geniş anlamda iflas, hem kurtarma hem
tasfiye usüllerini düzenleyen bir hukuk alan haline gelmi ştir.

iflas hukukunun, özellikle ekonomik kriz sonralar ı özel
bir önem kazandığım biliyoruz. Ekonomik krizlerden sonra
en çok konuşulan hukuk dallarından birisi iflas hukukudur.
Bu da çok doğald ır, çünkü kriz dönemlerinde iflaslar günde-
me gelmektedir.

Bilge Umar hocama tekrar at ıf yapacağım, "Ij'lfis hukuku-
nun amac ı kapitalin korunmas ı dı r" diyor. Hatta "Kredinin anas ı "
tabirirıi de ondan öğrenmiştim. Bir Frans ız yazar iflasa "Kredi-
nin anas ı " diyor. Ekonomik sistemin korunması için de iflas hü-
kümleri önemli çünkü. iflas hükümleri, sadece tasfiye amaçla-
yan hükümler değil, ekonomik hayatın işlerliğinin korunmas ı,
ekonomik hayata, ticarete olan güvenin korunmas ı ve serma-
yenin korunması için de iflasa ilişkin hükü ınlere ihtiyaç var.
Çünkü borçlunun alacaklarından erken davrananın, hacizler
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yoluyla borçlunun mal varlığının tamamına sahip olmas ı, sa-
tarak paraya çevirmesi, di ğer alacakl ılara hiçbir şey kalmama-
sı, alacağmı alamayan diğer ticaret erbabının da krize domino
taşı etkisiyle yakalanmasına sebebiyet verecektir. Buna "Siste-
mik Risk" diyoruz. Işte, bu sistemik riskin harekete geçmesi-
nin engellenmesi için de iflas hukuku hükümleri önem arz et-
mektedir. Bu anlamda iflAs hukuku, ekonomik altyap ıy ı oluş-
turan en önemli unsurlardan biri olan ticaretin, iktisadi haya-
bn korunmasında, olduğu gibi devam ının sağlanmasında bil-
yük önem arz etmektedir.

Ekonomik altyapıdaki ve sosyal devlet dü şüncesindeki de-
ğişiklikler kuşkusuz iflas kavramının içinin doldurulmas ında
ve uygulamasında da değişikliğe sebebiyet vermiştir. Sosyal
devlet anlayışının hakim olmad ığı pür kapitalist, pür piyasa
ekonomisi anlayışında "batan batar, kalan Sağlar bizimdir" şek-
lindeki anlayış zaman içinde dönü şmüş ve sosyal düşünce-
lerle sadece işletmenin düşünülmemesi, o i şletmede istihdam
edilen işçilerin korunması ve o işletmede üretilen katma de-
ğerin korunmas ı, aynı zamanda vergi kayna ğı olarak işletme-
nin -kamu yarar ı bakımından- korunması gibi düşünceler de
etkin olmuş ve iflas hukukunun amacım etkilemiştir.

Burada dikkat edilmesi gereken husus, tüm Avrupa'da
son yıllarda, son değişikliklerle klasik iflas hukuku anlay ışı,
yani dar anlamda iflas, tasfiye hukuku anlay ışı kurtarma pro-
sedürlerini de içeren geni ş anlamda iflas hukuku anlay ışına
dönüştüğüdür. Avrupa'daki bu yeni iflas hukuku anlay ışmın
Anglo-Amerikan hukukundan etkilendiği bir gerçektir. Ger-
çekte birebir Amerikan hukuku hükümlerinden yararlan ılma-
sına gerek olmaks ız ın, ekonomik gelişmelerin bizi bu anlayı-
şa getirmiş olduğu da düşünülebilir. ÇÜIİICÜ dünya artık gb-
balleşti. Yani bir yerdeki, bir ülkedeki ekonomik ilişkiler, o ül-
keyle sınırlı kalmıyor. Tüm dünyada benzer ekonomik ili şkiler,
benzer vakıalar yaşanıyor. Son yaşadığımız global ekonomik
kriz bunun en güzel örneğidir. Amerika'da Mortgage kriziyle
başlayan son dalga, Avrupa'ya, Uzak Do ğu'ya yans ıdı ve fi-
nans sektöründe ve reel sektörde ciddi krizler, y ıkı n-lar yaşan-
dı. Bunun üzerine, gerçekten Amerika Birle şik Devletleri'nde
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Crhysler'in, General Motors'un, Almanya'da Opel'in örnekle- O Ğ UZ
rinde olduğu gibi, kurtarma fikri, ister istemez ön plana ç ıkma- AT4Ft
ya başladı. Demek ki, artık çağdaş ifls hukuku düzenlenirken, TEBLIGI
sadece işleri kötü götüren bir tacir modeli değil, konjonktürel
durumdan etkilenen, global etker ılerden etkilenen, orta, büyük
ve çok uluslu işletmeler de dikkate almmal ı,bunların toplum-
da ekonomik yap ıda gördüğü fonksiyonlar ın da korunmas ına
özen gösterilmelidir. Tabii ki her hukuk sisteminde, şu andaki
klasik iflas anlay ışmda sahip olduğumuz tasfiyeye ili şkin Mi-
kümler de kaçınılmaz bir şekilde olacaktır. Ancak iflas huku-
kunun ana hatlanyla amaçlar ından söz ederken, alacakl ıların
alacağının tahsiline çal ışılmas ı ve mümkün mertebe daha yük-
sek oranlarda tatmin edilmeleri yanında, iflasların önlenmesi,
hatta cezai müeyyidelerle tacirlerin ya da iflasa tabi olan ki şi
ve kuruluşların daha dikkatli olmaya sevk edilmesi ve bu sa-
yede iflasların önlenmesi, ekonomik düzenin korunmas ı vebu
yolla aynı zamanda sosyal bar ışın sağlanması hedefleri de dik-
kate alınmal ıdır. Bir diğeri de, gerçek kişi tacirler için ön plana
çıkan, borçlunun korunması amac ıdır. iflas hukuku, tüm bu
amaçları bünyesinde barınd ırmaktadır. Bu amaçlar ın gerçek-
leştirilmesine hizmet etmek üzere, son zamanlarda ülkemizde
de 2003 ve 2004 yıllannda önemli değişiklikler yap ılch; uygula-
mada ne hal aldığmı daha sonra ele alaca ğız. Bu değişildikler-
deki amaçta, biraz önce arz etti ğim satır başları hAkim olmuş-
tur. Türkiye'nin ü sırada içinde bulundu ğu ekonomik durum
ve uluslararası bazı kuruluşlarla ilişkilerin de burada hakim
olduğunu itiraf etmek lazım. Türkiye'ye kredi veren uluslara-
ras ı kredi kuruluşları IMF ve Dünya Bankas ı, Türkiye'ye ge-
len paranın burada eridiğini ve tahsilatın yapılamadığını be-
lirterek bazı model kanunlardan söz etmiş ve ilk çalışmalar ı
böyle tetiklemişti. Fakat komisyon Türk hukukuna özgü, Türk
hukuk yap ısmı bozmayan bir çal ışmayla konkordato hüküm-
lerinde ve Ticaret Kanunu'ndaki iflasın ertelenmesi müesse-
sesinde baz ı değişikliklere giderek söz konusu ihtiyaçlar ı ve
iflasın bu amaçlarmı karşılamaya çalışmıştı. Fakat bu yetmedi
ve yeniden yapıland ırma olarak karşımıza çıkan yeni bir mü-
esseseyle karşılaştık. Icra ve İflAs Kanunu'ndaki 2004 y ılındaki
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O ĞUZ değişiklikle, uzlaşma yoluyla yeniden yapiland ırma şeklinde
ATAEAY'IN bir müessese hukuk hayatımıza girdi. Bu müessese, alacakh-

TEBL İ G İ ların kanunda öngörülen çoğunluğunun onayı ile önceden bir
yargısal makama müracaat edilmeksizin, tamamen alacakl ılar-
la borçlu arasında yap ılan anlaşmanın mahkemede tasdikiy-
le sonuçlanan ve yürürlü ğe giren bir mali durum iyile ştirme-
si veya ıslah yöntemiydi.

Ingilizcede "reorganisation" ya da "reconstruction" diye
anılan, yani yeniden yap ılandırma, yeniden kurulma, teşki-
latlanma şeklinde çevirebilece ğimiz usüller gerçekten Ame-
rikan hukukundan mülhemdir. Bizim yeniden yap ılandırma-
mız da Amarican Bankruptcy Act Chapter Eleven'rn "Türk Ver-
siyonu" diyebileceğimiz bir şekilde olmuştur. Fakat maalesef
başar ısız bir denemeydi, kanun hükümleri halen yürürlükte
olmasına rağmen, şu ana kadar benim tespit edebildiğim iki
uygulamas ı gerçekleşmiştir. Bunun sebeplerine birazdan aşa-
ğıda genel olarak değineceğiz.

iflas hukukumuzda hMdm olan ilkelere, iflas hukukunun
amacına ve değişen anlamına uygun olarak iflAs hukuku, ye-
niden yapılandırmay ı, iyileştirmeyi ve ayn ı zamanda tasfiye-
yi düzenleyen hükümler sevk etmelidir. Bunlar ı sevk ederken
borçlunun korunmas ına, iş yerinin korunmas ına, katma değe-
ün korunmas ına, ticari hayata güvenin sa ğlanmasına hizmet
eden hükümler getirilmelidir. Fakat Türk ifls hukukunun sö-
zünü ettiğimiz 2003 ve 2004 y ılındaki değişiklilclerle bu müesse-
seleri içine almakla beraber, maalesef yine de ça ğdaş anlayışta-
ki amaca uygun bir hale geldiğini söylemek mümkün değildir.

Bizim iflas hukukumuzda şu anda iflasa ilişkin hükümler
var, tasfiyeye ili şkin hükümder var, iflasın ertelenmesine ili ş-
kin hükümler var, konkordatoya ili şkin hükümler var, uzlaş-
ma yoluyla yeniden yap ılandırmaya ilişkin hükümler var. Tüm
bu hükümler geni ş anlamda bizim iflas hukukumuzu olu ştu-
ruyor. Acaba bu kadar düzenleme zengini bir hukuk sistemi
hakkında "1//As sistemi ıniz iflâs etti" denilebilir mi?

Evet, ifMs sistemimiz iflAs etmiştir. Çünkü uygulamada sö-
zünü ettiğimiz müesseselerden sadece iflsm ertelenmesi mü-
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essesesi uygulama alan bulmaktad ır. Orijin itibarıyla da rnsm OĞUZ
ertelenmesi müessesesi, bir takip hukuku müessesesi değildir; ATAI.AY' İ

bir iflas hukuku müessesesi de ğildir. Aslında, şirketler huku- TEBLIGI

kuna özgü bir geçici hukuki konma müessesesidir kanaatimiz-
ce. Çünkü sadece sermaye şirketleri hakk ında öngörülmü ştür,
çünkü yönetim kurulunun şirketin mali durumunun bozuldu-
ğunu -yani borca bat ıklığı- mahkemeye bildirme yükümlülü-
ğünü düzenleyen Ticaret Kanunu 324. maddenin -Isviçre'de
Borçlar Kanunu m. 725- istisnas ı şeklinde ortaya ç ıkmaktad ır.
Yönetim Kurulu, şirket borca batıksa bunu mahkemeye bildir-
melidir, ancak mali durumun iyile ştirilmesi ihtimal varsa erte-
leme istenebilir. Dolay ısıyla bu müessese, yani tek uygulamas ı
olan bu müessese asl ında bir şirketler hukuku müessesesidir.
Bunun dışında icra İflAs Kanunumuzda düzenlenen kurumlar
maalesef ya uygulanamamaktad ır veya uygulamada düzenle-
meden beklenen amaç gerçekle şememektedir.

Şimdi bu kurumlara gelelim: Anacak öncelikle şu soruya
kısaca cevap vermek gerekir: Bir iflas hukuku düzenlemesi ya-
pılırken hangi ilkelerin gerçekle şmesine dikkat edilmesi gere-
kir? iflas hukukumuzda, yarg ılama hukukumuzda, geçerli olan
tasarruf ilkesi geçerlidir. Bu ilke, alacakhlar ın inisiyatifiyle ta-
kibin başlamas ını anlatmaktadır; bizim hukukumuzda re'sen
iflas usülü yoktur. Tasfiyerün ifMs organlarınca yürütülmesi ve
doğrudanlık ilkesi, yani işlemleri doğrudan iflas organlar ının
yapmas ı, bu konuda aracı kullanmaması; takip ekonomisi, sü-
rat, ucuzluk, basitlik ve menfaatlerin telifi; alenilik ve özellik-
le daha çok borçlu bak ımından ortaya ç ıkan dürüstlük ilkesi,
usüldeki dürüstlük ilkesi gibi iflas hukukunda da hüküm ko-
nulurken göz önünde bulundurulmas ı gereken ilkelerdendir.

iflas tasfiyesine özgü olarak da kanunilik, belirlilik (mu-
ayyenlik), şekle bağlılık ve paraya çevirme ilkelerinden söz et-
mek mümkündür. Bunlardan kas ıt, uygulanacak müessesele-
rin, yöntemlerin ve yetkilerin kanunla belin ennii ş olmas ı, be-
lirli olması, kanunla muayyen müesseseler olmas ı, gereğidir.
Şeklin hfikim olmas ı, icra organlarının, özellikle iflas organla-
rmın işlemlerinde belli şekil şartlar ına uymak zorunda olma-
sı -satış yöntemlerinde bariz bir şekilde görüldüğü gibi- ve te-
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DU/ mel ilkenin mal ile tatmin değil, borçlunun mal varlığını para-
MALAY'IN ya çevirmesi sonunda nakit yoluyla tatmin, yani paraya çevir-

TEB İİGI me ilkesi, iflas hukukuna hakim olan diğer ilkelerdir.

Bizim iflas sistemimizde sadece İsviçre'de ve bizde olan
takipli iflas ve doğrudan iflas (takipsiz iflas) şeklinde ikili bir
yap ı söz konusudur. İflasa tabi ki şilere karşı, ki iflasa tabi kişi
kavramı Isviçre' dek! ile bizden biraz farkl ıdır, bizde kural ola-
rak, sadece tacirler ve taciler hakk ında hükümlere tabi olan-
lar iflasa tabidir; kısaca iflasa tabi şahıslar çevresi biraz daha
dardır. Takipli iflas prosedürü, iflAsa tabi borçluya kar şı icra
dairesine müracaat ile bir ödeme emri gönderilmesi, buna iti-
raz süresi tanınması; itiraz edilip edilmemeye göre, ama her
halükarda ticaret mahkemesinde iflas davas ı açılmas ı; iflas da-
vas ında alacaklıların davet edilip dinlenmesi -ilan yoluyla da-
vet edilmesi- borçlunun borçlu oldu ğu kesinleştiğinde kendi-
sine iflastan kurtulmak için son bir çare tanınması, tüm borç
ve masraflar ıyla birlikte yedi gün içinde borcu mahkeme vez-
nesine depo etmesi ve bu da olmazsa, borçlunun iflAs ına aç ıl-
mas ına karar verilmesi şeklinde özetlenebilir.

Takipsiz iflasta ise yine İsviçre ve Türk hukukuna özgü ola-
rak -ki, diğer ülke hukuklarında benim ulaşabildiğim bu kadar
çok doğrudan iflas sebebi yoktur- temel olarak kabul edilen
iki iflas sebebi var: Ödeme aczi, "Zahlungunfdhigkeit" ve bir de
sermaye şirketlerinde ve tüzel ki şilerde borca batıklık "Übers-
chuldung". Bunun dışında, bizim hukukumuzda düzenlenen,
yani Icra iflas Kanunu'nun 177. maddesinde düzenlenen do ğ-
rudan iflas sebepleri farklı alanlarda maddi iiüs sebebi olarak,
şekli iflas sebebi olarak kar şıntza çıkmaktadır. Örneğin, kon-
kordatonun feshedilnıiş olması, başka hiçbir inceleme yapıl-
masına gerek kalmaksiz ın şekli bir incelemeyle masa götüre-
bilmektedir. İlama dayanan bir alaca ğın icra emriyle istendi ği
halde ödenmemesinde, çok şekli bir incelemeyle yine iflas ka-
rarı vermek mümkündür.

Kural olarak doğrudan iflas sebepleri: Borçlunun mal var-
lığı durumuna, mali yapısına veya belli davranış tarzına bağ-
lanmış olan sebeplerdir; işte, hileli işlemlerde bulunmak, bun-
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lara teşebbüs etmek gibi. Fakat uygulamada bu kadar çok iflas MUZ

sebebi varken, iflas takiplerinin fazla olmad ığım görüyoruz. 4TAL4!'1N
Yani takipli iflas, bizim hukukumuzda çok büyük bir uygu- TEB İİ GI

lama alam bulmamaktadır. Bunun sebebi kanaatimce şudur:
Bir tek alacaklı, kendi alacağım almak için iflsa tabi borçluya
karşı takip yürütecek, onu iflasla tehdit edecek, gerekirse iflas
davası açacak, masraflarım karşılayacak, fakat ms ederse ço-
ğunlukla alacağırıa kavuşamayacakt ır. Özellikle adi alacaklar,
imtiyazsız alacaklar için durum budur. Bu tür alacakl ılar, tüm
masrafları üstlenecek, emeği sarf edecek, avukatına para vere-
cek, fakat kendisi hiçbir şey alamayacaktır. Bu yüzden iflas ta-
kibi ülkemizde çok s ıklıkla başvurulan bir yol değildir. Doğ-
rudan iflas yoluyla iflaslara da son y ıllarda borca bahkl ık se-
bebiyle iflas dışında uygulamam ızda rastlanmamalctad ır. Bu-
rada da yine aslolan, alacaklılann sadece kendi alaca ğını tah-
sile odaklanmış olmasıd ır ki gayet doğald ır. Borçlunun iflas
etmesinde menfaati olmayan alacakl ıların iflas davas ı açma-

ları, hakikaten beklenmez ve ülkemizde de durum böyledir.

Daha önce, yani 1985 değişikliğinden önceki dönemde, çok
sayıda ihtiyari iflAs talepleri vard ı. Borçlu, borçlular İİK'nm
178. maddesinden yararlanarak ihtiyari maslar ım isteyip çok
kısa bir sürede iflas ederek takiplerden kurtulmaktayd ılar. Bu
uygulama da, daha sonra getirilen bazı düzenlemelerle 1985,
1988 değişiklikleriyle artık çok rahat bir uygulama olmaktan
çıktı; borçlular da artık bu yola başvurmamaktad ırlar.

Borca batıklık sebebiyle mastaki duruma gelince, 2003'teki
icra Iflas Kanunu'nun 179. maddesindeki de ğişikliğe kadar
çok fazla bir uygulama alan bulmamaktayd ı . Öncelikle ser-
maye şirketleri kanunen iflas ı talep yükümlülükleri olmasna
rağmen, borca batıklikların mahkemeye bildirmemektedirler.
Adi alacaklılar iflastan garame pay ı kendilerine düşmeyeceği
için iflası istememektedirler. Teniinatli alacaklılar ise iflasta bir
menfaatleri olniad ığı için iflas istememektedirler. Çünkü biz-
de rehinli alacakl ılar iflasa rağmen takibe devam edebjirler
ve alacaklarına kavuşabilirler, yani iflas rehinli takiplert etki-
lememektedir. Sonuç itibariyle, teminatlı alacaklar iflas yolu-
nu tercih etmemektedirler, çünkü hiçbir ç ıkarları yoktur; Te-
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MUZ minatsız (adi) alacaklar da iflas istememektedirler, çünkü te-
MALAY'IN minatl ı ve imtiyazlı alacaklılardan geriye bir şey kalmayaca-

TEBLIG İ ğından alacaklanna kavu şamayacaklard ır. Bu sebeple iflas uy-
gulama ımz maalesef böylelikle iflas etmi ştir.

2003'ten sonraki gelişmelerde ise, borca bat ıkl ık sebebiyle
iflas istenmesi haline münhas ır kı lınan iflas ın ertelenmesi se-
bebiyle borca batıklık kavramı gündeme gelmiştir. Cerçekli-
ğe bakacak olursak, birçok i şletme bizde zaten borca bat ıktır,
ancak bilanço makyajlanyla hayatlarma devam etmektedirler,
realite bu merkezdedir. Bu şirketler, bankalardan kredi alacak-
ları zaman bilançoları iyi, öz varhklar ı yüksek görünür, sağ-
lıklı görünür, fakat aynı şirket bir iki ay sonra iflas ın ertelen-
mesine niyetlendi ğinde gerçek bilançosu borca bat ık bilanço
çıkar. İşte, borca batıklık sebebine dayanmak zorunda oldu-
ğu için iflasın ertelenmesi istedi ğinde, mecburen kanun gere-
ği "Ben borca batık hale geldim, ancak mali durumumu iyile ş tirmem
mümkündür" diyerek mahkemeye başvurur. Eğer iflas ın erte-
lenmesindeki proje yerinde görülmezse mahkeme borca ba-
tıklık sebebiyle iflasa hükmeder. Son zamar ılardaki iflaslarm
sebebi de budur. Yani gerçekte iflas talebi ile mahkemeye gi-
dilip iflas edilmek istedi ğinden veya kanuni zorunluluğu ye-
rine getirmek istediğinden değil, iflas ın ertelenmesi talebi uy-
gun görülmediği için bizde şirketler borca batıklık sebebiyle
iflas etmektedir. Dolay ısıyla 2003 yılından sonraki borca bat ık-
lık sebebiyle iflas uygulamasmm artmas ı bizi ümitlendirme-
5m. Yani bizim iflas sistemimiz çal ışmıyor; kimse iflas istemi-
yor, şirketler de alacakl ılar da iflastan kaç ıyorlar.

Bu sonucun temel sebebi, ekonomiktir. iflas sistemini dü-
zeltmenin, aslmda uygulamay ı tam olarak düzeltme anlamı-
na gelmeyeceğini, gelemeyeceğini kabul etmek gerekir. Çün-
kü öz sermaye yetersizli ği hastalığıyla malul olan şirketlerin
ekonomik hayatı, maalesef yabanc ı kaynakla devam etmekte-
dir. Yabanc ı kaynak ihtiyacı ise banlcalarca verilen kredilerle
karşılanmaktad ır. Bizde kredi uygulamas ı çoğunlukla ticari
kredi şeklindedir. Proje finansman kredi uygulamas ı son za-
manlara kadar çok değildir; hatta bazı dönemlerde hiç yok-
tur. 0 sebeple, bu yabanc ı kaynak ihtiyac ı ve ekonomik kriz-
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ler sürdükçe, iflas hukukunun tam olarak arzu edilen şekilde MUZ

düzenlenmesi, kanuni düzenlemelerle yoluna konmas ı hemen ATA1FN

hemen imkans ız gibidir.	
TEBEİ GI

Bizim iflas sistemimizin iflas etmesinin temel sebeplerin-
den bir tanesi, bu büyük kredi ihtiyacıdır ve kredinin yap ıs ı da
önem arz etmektedir. Kredi verilirken, bizdeki banka uygula-
mas ında temel teminat olarak ipotek aranmaktad ır. Bunun ya-

nında şirketin, hisse sahiplerinin ve yöneticilerinin kem olarak
taahhüt altına girmeleri aranmaktad ır. Dolayısıyla iflasa gerek
kalmaksızın kreditörün kendi kredisini tahsil edebilecek bir-
çok imlöm doğmaktad ır. Bu yüzden, ayni zamanda sermaye
şirketlerinin ekonomik hayattaki fonksiyonlar ını gerçekleştir-

diğini söylemek mümkün değildir. Zira gerçek kişilerin ken-
di hususi hayatlarına ayırd ıkları mamelek dışında, ticaret ha-

yatlar ına ay ırdıklan, ona hasrettikleri mameleki riske atmalar ı
ve şirket iflas ettiğinde sadece bunun riske girmesi şeklindeki

düşünce ülkemizde hayata geçememektedir. Çünkü tüzel ki-
şilik yanında, şirketle ilgili tüm gerçek kişiler, tüm hak sahip-
leri, menfaat sahipleri kredi sözleşmelerinin alt ına kefil olarak

imza koymuştur. Şirketin iflas etmesiyle gerçek kişilerin fiilen
ödeme güçlüğüne düşmesi banka için aynıdır ve o kredisini

teminatlarından tahsil edebilecektir. 0 yüzden, kredi kurum-
lar ının iflas hukukundan beklediği bir şey yoktur. Bu yüzden
iflas hukukumuz canl ılık kazanmamıştır.

iflas sistemimizin alacakl ıların alacakl ılarına tam olarak
kavuşmalarını mümkün kılmamas ı, hatta biraz olsun adi ala-
cakl ılar ın pay almas ına imkAn tarumamas ının sebeplerinden
biri de imtiyazlar sistemimizdir. Son de ğişiklikle 2003 yıhnda

imtiyazl ı alacaklılar üç sıraya indirilmiştir -Icra IflAs Kanunu
m. 206- yani birinci s ırada işçi alacaklar ı, ikinci s ırada aile hu-

kukundan doğan alacaklar, üçüncü s ıra diğer kanunlarda im-

tiyazlı olduğu belirtilen alacaklarm s ırasıdır. Son s ıra, adi ala-

caklardır. İşte, burada bizim kamu alacaklarırurı imtiyazlı ol-

ması, kanaatimce adi alacaklar ı mas yoluyla takipten men eden

diğer bir unsurdur.
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O Ğ UZ	 Özel kanunlarda imtiyazl ı olduğu belirtilen alacaklar z ım-
ATALAY'IN nında her zaman yeni alacaklar ortaya çıkabilecektir, çıkmakta-

TEBLIGI dır da. Bizim hukukumuzda Bankac ılık Kanunu'nda TMSF'niıı
alacaklar ı özel bir önem arz etmektedir ve kamu alacakları için-
de birinci "Prima inter pares" şeklinde bir alacak niteliğine sa-
hiptir; o da iflasta imtiyazl ı alacaktır. Almanya'da kamu ala-
caklar ı imtiyazl ı olmaktan ç ıkarılmıştır; kanaatimce bizde de
yapılması gereken bir değişikliktir.

Ayrıca, borçlunun iflAs etmesi durumunda veya ödeme
güçlüğüne düşmesi durumunda alacağım tahsil edemeyeceği-
ne inanan alacaklılar, inançl ı temlikler yoluyla kendi alacakla-
nnı garanti etmektedirler. Iflas masas ı açıldığında masaya gi-
recek önemli mal varlığı kalmamaktad ır. Özellikle gelecekte-
ki alacaklar dahi ba ştan temlik al ınarak, alacakl ılar kendilerini
garantiye almaktad ırlar. Bu da, iflas sisteminden fayda beklen-
memesinin sebeplerden birisidir. Bizde inançl ı temlik yoluyla,
kredi veren ki şi borçlunun bir gayrimenkulünü kendi mülki-
yetine geçirmesi; borç ödendi ğinde tekrar iade etmesi şeklin-
deki uygulama sebebiyle de alacakl ılar kendilerini garantiye
alabildiklerinden, borçluyu iflas yoluyla takipte bir menfaat-
leri olmamaktad ır. Özellikle inşaat sektöründe, borçlunun de-
vam etmekte olan taahhüt işlerinden doğacak istihkaklarının
tamamı temlilc edilmek suretiyle alacaklıya garanti sağlanması
usülü de s ıkl ıkla uygulandığından, alacakl ının tahsil riski or-
tadan kalkmaktad ır. Böyle bir borçluyu iflas ettirmekte, temi-
natsız alacaklıların bir menfaati olmayacaktır. Zira masa aç ı-
lmca zaten masaya girecek bir şey yoktur, çünkü ten-dik tasar-
rufi bir muameledir. Temlik i şlemlerinin iptali, tasarrufun ip-
tali davası (Anfechtungsklage) ile belki mümkün olabilir ama o
da ayrı bir zahn-ıettir.

iflas tasfiyelerinin uzun sürmesi de iflas sistemimizin iflas
sebeplerinden biridir ve bunun önü maalesef al ınamamakta-
dır. Daha önceki kanun değişikliklerine bakıldığında, tüm icra
İflas Kanunu değişikliklerinin temel gerekçelerinden birinin,
"takibin h ızlandırilmas ı ve suistimallerin engellenmesi" olduğu gö-
rülecektir... Yani muvazaalı borç doğurucuişlernler yoluyla
borçlunun denetimine geçen iflas masas ı olgusu ve bu sebeple
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takiplerin uzun sürmesi hep değişiklik, reform ihtiyacım do- O Ğ UZ
ğurmuştur, fakat maalesef bu kadar de ğişikliğe rağmen hâlâ ATMAY'IN
aynı şikayet konular ından söz etmek mümkündür.	 JEBUG İ

İflAs hukukumuzun diğer müesseselerinden biri olan uz-
laşma yoluyla yeniden yapılandırma da uygulama alanı bu-
lamamıştır. Başka bir deyişle, çok genç bir müessese olmasına
rağmen bu usül de kısa sürede iflAs etmi ştir. Tasdikle sonuç-
lanan tek bir uygulaması olduğunu biliyorum. Ikinci uygula-
masmın ise alacaklılarm yüzde 99'unun kabul etmesine rağ-
men mahkemece tasdik edilmedi ğini öğrendim.

Burada uygulamadan kaynaklanan baz ı problemlerden
söz etmek mümkündür. Biraz önce belirtti ğim gibi, bizim ül-
kemizde işletmelerin yabancı kaynak ihtiyacı sebebiyle birin-
ci problemleri kredi problemidir. Şirketle ne pahas ına olursa
olsun kredi bulmak için u ğraşırlar ve ancak bütün mal ı mülkü
teminata vererek kredi temin edebilirler. Daha sonra bu kre-
dileri ödeyemez hale gelirler ve iflas ın ertelenmesine başvu-
rurlar. iflas ın ertelenmesinin bugün şikayet edilir bir müesse-
se haline gelmesinin temel sebeplerinden biri de, yeniden ya-
pıland ırma konusundaki tecrübesizliğimiz, ilgisizliğimiz, is-
teksizliğimiz olabilir. Uzlaşma yoluyla yeniden yap ıland ır-
ma dediğimiz müessesenin uygulama alamnı bulmamasmm
temel sebebi, prosedürün başlangıcında borçluya bir koruma
sağlamamas ıdır. Alacakl ılarla mutlak bir anla şma beklenmesi,
anlaşma olduktan sonra mahkemeye başvurup sadece anlaş-
mayanları da bağlayacak, bir mahkeme tasdikiyle gerçekle ş-
mesidir. Oysa Amerika'daki Chapter Eleyen prosedürü, borçlu
öncelikle mahkemeye müracaat ettiğinde "Otomatik Stay" de-
dikleri, federal bazda bütün takiplerin kendinden durmas ı ve
borçluya bir süre tanınması, bu süre içinde alacaklar ıyla planı
müzakere edip oylamas ı ve sonuçta onay alması şeklinde bir
sisteme dayanmaktad ır. Bizde ise önce müzakere etmesi, an-
laşması, sonra mahkemeye ba şvurmas ı şeklinde bir sistem. Bu
da uygulamada revaç görmemesinin 	 temel sebebidir.

Bir diğeri, bizim uygulamanıızda en büyük alacakl ı grubu-
nu oluşturan bankalarınıızın, ödemesi gecikmiş kredi alacakla-

193



Medeni Usül ve icra- İflds Hukukçular ı Toplant ı s ı

MUZ r ı konusunda zaten ihtiyari olarak münferit yeniden yap ılan-
ATAL4Y' İN d ırma sözleşmeleri yap ıyor olmaland ır. Uygulamada, banka-

TER L İ G İ lar son kriz sonras ında birçok borçlusunun borçlar ın ihtiyari
olarak yapılandırmıştrn Borçlunun batmas ından ve onun ken-
disine, kreditöre teminat olarak verdi ği fabrikanın veya taşın-
mazlarm satılmasindan yeteri kadar tahsilAt yap ılmayacağını
gören basiretli kreditörler, ayakta kalma kabiliyeti oldu ğuna
inand ıkları borçluları desteklemekte ve borçlar ı yeniden yapı-
land ırarak kendi kredilerinin tahsilini böylelikle garanti alt ı-
na almaktadırlar. Ancak kolektif davranma, toplu yeniden ya-
pıland ırmalar maalesef çok rastladığım ız bir uygulama değil.
Yani uzlaşma yoluyla yeniden yap ıland ırma usülüyle tüm ala-
caklilar ın bir araya gelerek bunu yapmalar ı şeklinde bir uygu-
lamamı.z yoktur. Münferiden bankalar ın, münferiden fiili vade
konkordatosu şeklinde bir uygulamay ı hayata geçirdiklerini,
bu sebeple de uzlaşma yoluyla yeniden yap ıland ırmaya çok
rağbet etmediklerini söylemek mümkündür

Diğer müessesemiz, konkordato -ki çok ayr ıntısına girme-
yeceğini, ayrı bir tebliğin konusudur- mühleti içinde toplant ı-
nın yapılmas ı, oylanmanın yapılmas ı, mahkeme tasdilcine su-
nulmas ı ve yine bu mühlet içindeki -toplam be ş aydır- mah-
kemece tasdik karar ı verilmesi zorunluluğu getirildiği için ve
konkordato mühletinden sonra ihtiyati tedbir yoluyla dahi ta-
kiplerin durdurulmasına karar verilemeyeceğine ilişkin hüküm
getirildiği için hukukumuza uygulama alan bulmamaktad ır.
Keza konkordatonun uygulanmamas ının sebeplerinden biri
de, konkordatodan etkilenmeyen alacakl ıların sayısının çoklu-
ğudur; imtiyazlı alacakların, kamu alacaklarının bundan etki-
lenmemesidir. Bu ayrıcalıklar sistemi de bu müessesenin ma-
alesef iflas ına sebebiyet vermiştir diye düşünüyorum.

Sonuç

Tüm bunları toparlayacak olursak: Türk iflAs hukukun-
da bir reforma ihtiyaç vard ır. Ticaret Kanunu'ndan ithal edi-
len iflasın ertelenmesi müessesesi dışmda hiç bir iflas huku-
ku müessesesinin fiilen uygulanmadığı bir iflas hukuku iflas
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etmiştir. Demek ki bir müdahaleye gerek vard ır; yeni bir icra MUZ
İfms Kanunu çal ışmas ına büyük bir ihtiyaç vard ır. Yeni yap ı- ATMAY'IN
lacak kanun bakımından, satır başlarıyla olmas ı gereken iflas TEBUGI

hukukumuzda, mutlaka iyileştirme, kurtarma veya konkorda-
to ile entegre bir sistem dizayn etmeliyiz kanaatindeyim. Ön
celikle borçlunun -ki, bu sadece sermaye şirketleri ile s ınır-
land ırılmamalıd ır- mahkemeye müracaat ıyla takiplere kar-
şı korumanın başladığı, borçluya takipten armrnış bir periyot
sağlayan ve fakat mutlaka alacaklılara oy hakkmın tanındığı,
yani alacaklıların oylarıyla nihai sonuca gidilen bir sistem di-
zayn edilmelidir. 	 Müracaat eden şirketin hiç kurtulma ih-
timali olmadığı mahkemece baştan arılaşıldığında, doğrudan
iflas ın açılması; kurtulma ihtimali olduğuna kanaat getirildi-
ğinde ise borçluya süre verilmesi; bu süre içinde alacakl ılarla
profesyonel kayy ımlar denetiminde müzakere sürecinin so-
nuçlandırılmas ı ve daha sonra da yine profesyonel kurumlar-
ca izlenmesi ve bunun feshi gibi müesseselerin tekrar düzen-
lendiği bir iflas sistemimize ihtiyaç oldu ğu kanaatindeyim.

Burada iflas ın ertelenmesi müessesesinde karşımıza çok çı-
kan,o sebeple tekrar zikretmeden geçemeyece ğim, profesyonel
bilirkişilik, yani zorunlu bilirki şilik ve kayy ımlık kurumlarını
artık bizim de zikretmeye başlamamız gerekmektedir. Uzlaş-
ma yoluyla yeniden yap ıland ırma kurumunda -Icra iflas Ka-
nunumuzdalci- bağımsız denetim şirketlerinin yeniden yap ı-
landırma projesi hakkında bir finansal analiz raporu ve bir kar-
şılaştırmalı iflas analiz raporu haz ırlamaları zorunluluğu geti-
rilmiştir; bu gerçekten ciddi bir çalışmad ır. Eğer iflasm ertelen-
mesinde de bu olsayd ı, yani orada da bilirkişilik yapan mües-
seseler münhasıran bağımsız denetim kuruluşu olsaydı ve SPK
tarafından denetlenen kurulu şlar olsaydı kanaatimce iflasın er-
telenmesi bu kadar gayriciddi ve bu kadar çok da şikayet edi-
lir bir kurum haline gelmezdi. 0 yüzden, olmas ı gereken hu-
kuk bakımından, iflas hukukumuzda mahkemeye müracaat-
ta bulunan şirketin iyileşme kabiliyetinin bulunup bulunma-
dığı konusunda her iktisat mezununun veya her muhasebeci-
nin, mali müşavirin bilirki şilik yapmas ına izin vermemek ge-
rekir. Bağımsız denetim kuruluşları, kendileri de denetime tabi

195



Medeni Usül ve kra- İ flös Hukukçular ı Toplant ı s ı

O ĞUL olan, lisans ile i ş yapan, akredite bağıms ız denetim kurulu5la-
ATAL4Y'IN nna, konuda zorunlu bilirki şilik olarak yer verilmesi gerekti-

TEBLIGI ği kanaatindeyim.

Yeni yap ılacak düzerılemede konkordato müessesesi -
İsviçre' deki gibi- muhafaza edilip, iflas ile konkordato aras ın-
da eşgüdüm sağlanmalı . Aynı mahkeme gerekirse konkordato-
nun yapılmasına, gerekirse doğrudan iflAsa karar verebilmeli-
dir. Mali durumun iyile şmesi ümidinin varlığı halinde devre-
ye girecek olan iyile ştirme ya da yeniden yapıland ırma süre-
cini "konkordato" ya da "yeniden yap ılandı rma" olarak adland ır-
mak mümkündür. Ancak bizim de iflas etmi ş olan "f1ds" kav-
ramrnı terk etmemiz ve "Zorunlu tasfiye" ya da "Yeniden yap ı-
land ı rma ve tasfiye prosedürü" şeklinde bir kavram kabul etme-
miz mümkündür.

Beni sab ırla dinlediğiniz için çok teşekkür ediyorum.
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Seyit ÇAVDAR (Oturum Ba şkaru): Say ın Atalay'a teşek- TARTI ŞMALAR

kur ediyorum. Buyurun Sayın Pekcanıtez.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Say ın Atalay'a teşekkür
ediyorum.

Ben de bir makale yazmıştım 1flfis Sisteinimiz 1/üs Etti"
diye. 0 yüzden, Say ın Atalay' ın belki de zaman nedeniyle de-
ğinmediği birkaç noktayı daha ayrıntılarıyla sürdürmek isti-
yorum.

Birincisi, yeniden yap ıland ırma müessesesi iflas etmedi
bana göre, çünkü hiç do ğmad ı ki; daha doğrusu, ölü doğdu o.
Ölü doğduğu için onu bir kenara b ırakalım, onu belki biraz-
dan daha fazla açıklayabilirim. Bu müessese, bize zorla kabul
ettirildi. Bu nedenle ölü do ğan bir müesseseydi ve o şekilde
de hep devam etti.
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TARTI ŞMALAR Benim as ıl iflas sistemimizin iflas etmesine ilişkin neden-
ler konusunda söylemek istedi ğim ise, şu iflas prosedürü. Şim-
di, müsaadenizle şöyle bir tasfiyeyi gözlerinizin önüne sermek
istiyorum. Önce iflas mahkemesine ba şvuracağız, mahkeme
uzun bir prosedürden sonra iflas karar ı verirse bunu iflas da-
iresine bildirecek... iflas dairesi alacaklar ı toplayacak, bir ala-
caklar bürosu kurulacak. Buradan birinci alacaklar toplant ısı-
na geçilecek. Sonra bir ikinci alacakl ılar toplantısı var. Bu ara-
da iflas idaresi seçilecek ve bu öyle bir seçilecek ki alt ı kişi; son-
ra onun yar ısını icra mahkemesi seçecek. Müsaadenizle günü-
müzde bu kadar insanı bir araya toplamak için biz inan ın bir
y ıl uğraşıyoruz. Bir kere yapıyoruz bunu. Bir daha sizi ça ğır-
mamız gerektiğinde bir yıl daha geçmesi lazım. E, şu iki tane
iflas idaresi dışındaki iki alacaklar toplant ısını düşünün. Bu-
günkü koşullarda böyle bir toplantıyı yapmak son derece zor,
son derece pahal ı . Hangi parayla yapacaks ınız? Ben, o yüz-
den, iflas sistemi içinde, adına iflas diyelim veya adm ı başka
koyalım, hiç fark etmeyecek. Sistem şöyle olabilir: iflas aç ıldık-
tan sonra bunu bir tek daire al ır ve baştan sona kadar yürütür.
Bence İsviçre sisteminin belki İsviçre'nin küçük bir ülke olma-
s ıyla ilgili olabilir, alacaklar ı bir araya getirmek Türkiye'de ko-
lay değil. Düşünün, onlarca, yüzlerce alacaklıy ı bir araya geti-
receksiniz. Ne konuşacaklar? Nasıl konuşacaklar? Kapıda ala-
caklar toplantısı yapacaks ınız, orada alacaklar ın ispat eden bel-
gelerle içeri girecekler ve burada karar alacaklar! Basit tasfiye
bizim için en uygun olan ı . Ha, buna engel var nt derseniz, yok
ama maalesef masln büyük bir ço ğunluğu da böyle geliyor.

İkincisi, iflas erken aç ılırsa başarı söz konusu olur, alacak-
lar alacaklarını elde edebilirler. Bütün her şey bittikten sonra
tabii ki iflasın aç ılmasıyla kapanması bir. Sabahleyin Walker'in
gösterdiği istatistikler çok ilginçti, 1989'da iflaslarm açılmas ın-
dan sonra kaparımasmın oranı o kadar yüksek ki. Ama günü-
müze geldiği zaman bu say ı gittikçe azalmış. Bu da Alman aciz
hukukunun bir ölçüde başarısını gösteriyor.	 -

Üçüncüsü, ben sizinle ayn ı şeyi düşünüyorum: Türkiye'de
imti>azl ı alacalclıların içinden kamu alacaklar ı ç ıkar ılmalı . Bu
böyle yap ılmadığı takdirde bir taraftan kamu alacaklar ı için
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ayr ı bir usül, diğer taraftan diğer alacakl ılar için üsül; ama TART ŞM4iAR
iflasta her halükarda kamunun alacaklar ı imtiyazlı. Ee, işçile-
rin ve vergi alacaklar ının miktarı o kadar çok yüksek oluyor
ki. Bundan zaten diğer alacaklıların alacaklarını elde etmesi
mümkün değil.

Bir de şuna katılıyorum: Bu kadar çok iflas sebebinin yer
almasının bir manas ı yok. iflas sebebi iki ya da üç olsa yeter-
li. Özellikle bizim hukukumuzda ilamın gereği yerine getiril-
mezse, e bu da bir iflas sebebi. Bu, bütün ilaml ı icra takiplerin-
de böyle bir sonuç söz konusu olabilir.

Bunları söylemek istedim, te şekkür ediyorum.

Prof. Dr. Oğuz ATALAY: Teşekkür ederim Say ın Hocam.

Gerçekten planda olmas ına rağmen çok uzatmamak için
özetle geçtim, "1/Ifis Sistemimizin Yap ıs ı " başlığırıda ben de aynı
şeyleri söylemeyi öngörmü ştüm. iflas sistenıimiz, malum ala-
cakl ıların oylarına öncelik veren bir sistem. Yani tarihsel geli-
şimle ilgili bir mesele. Malumunuz, Roma'da Tiber ırmağının
öbür tarafına borçluyu alacakl ılarma teslim etmekten başl ıyor,
alacakl ıların konumu; iflas tasfiyesini yönlendirmeye kadar, ki
en bariz alacaklilar toplantısı esas karar organı, geliyor. Bura-
da borçlunun mallarının yönetiminin alacaklılara b ırakılıp bı-
rakılmayacağı tercihini yapmak laz ım. Yani bir hukuk politi-
kas ı tercibidir. Tabii hukuk politikas ı tercihi de keyfi olmaz,
gerçeklerden ve sonuçlardan hareketle çözüm üretmek için bir
tercih yap ılır. Ben de değerli hocama katılır ım. iflas tasflyesi-
nin basite indirgenmesi gerekir; çok fazla makam.

Şimdi, iflas dairesi var, iflAs idaresi var. Genç arkada şla-
nma özellikle sesleniyorum, bir icra iflAs hukukçusu olmak
istiyorsanız, Bilge Umar' ın icra $2s Hukukunun Tarih? Geliş i-
mi ve Genel Teorisi'ni mutlaka okumanız lazım. Nereden nere-
ye gelnıişiz, kavramlar nereden do ğmuş, ne anlama geliyor?
İsviçre'deki tarihçe, Almanya'daki tarihçe, Amerika'daki ta-
rihçe, her şey var içinde. Ben bu toplant ı vesilesiyle hocamı
bir kez daha o kitabı baştan sona okuma şerefine nail oldum.
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TARTIŞMALAR Hocama, huzurlarınızda yazd ıkları için teşekkür ediyorum.
Gerçekten alacakl ıların bu konumunu anlamak için tarihçeye
bakmak lazım. Ama tarih de ğişti, dünya değişti ve ülkemizde
de sonuç olarak söylemeden geçemeyece ğim: MAs sistemin-i-
zin iflAs etmesinin temelindeki en önemli mesele, etik mesele-
dir. Borçlularda borç ödeme ahlaki kalmamıştır memlekette.
Bazı alacakhların da "Benden sonra tufan" şeklinde davranma-
ları, yani küçük bir alaca ğın almak için bile büyük bir gemiyi
batırmayı göze almaları şeklindeki davranış maalesef bu say-
chğmıız sorunlar ın temelinde yatmaktad ır.

Aynca, Adalet Bakanlığı'nın icra İflAs Teşkilatı'ndaki ya-
pılanmayı da tamamlaması lazım. Bu İflAs Teşkilatı 'yla, bu ye-
tersiz bir İflAs Teşkilatı, mükemmel şeyler yapılmas ı mümkün
değil. İflAs müdürlerinin 1932 tarihindeki değişiklikle veya 1924
tarihindeki değişikliğin esbab ı mucibesinde -yanlış hatırlamı-
yorsain- yazıyor, hukuk fakültesi mezunu iflAs müdürlerinden
söz ediyor. Yani onlar amaçlannıış . Devrim s ırasında o idea-
list insanlar böyle bir düzen kurmay ı an-taçlamışlar. Hukuk fa-
kültesi mezunu insanlar iflAs dairesi müdürü olur, icra daire-
si müdürü olur diye düşünmüşler. Ama uygulamamız böyle
değil. Maalesef, bilgi birikimi, e ğitim ve toplumun temel soru-
nu olan etik sorunlar ve ekonomik sorunlar bir araya gelmi ş,
iflas sistemimizi maalesef iflAs ettim-iştir.

Seyit ÇAVDAR: Her iki de ğerli hocam ıza da çok te şekkür
ediyorum. Şimdi, çay-kahve arası vermeden önce iki veya en
fazla üç sual alaca ğız. İlk sözü Say ın Bilge Umar'a veriyorum,
buyurun Sayın hocam.

Prof. Dr. Bilge UMAR (Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fa-
kültesi): Teşekkür ediyorum. Efendim, benimki soru de ğil, kü-
çük bir katk ı .

Aslında, iflAs prosedurün.uzunluğu değerli Pekcanıtez'in
anlattığından daha da ac ıklı. Çünkü o, fark etınişsinizdir, sü-
recin bir aşamasını dalgınlıkla söylemedi. İşte, ödeme emri
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gönderiliyor, borçlu itiraz etti, etmedi, iflas hükmünü almak TARTI ŞMALAR
için mahkemeye müracaat ediliyor. Özellikle borçlu itiraz et-
mişse alacağın varlığını tespit etmek bakımından çok uzaya-
bilen bir süreç sonunda iflas hükmü ç ıkıyor. "Sonra iflâs daire-
sine haber veriliyor" dedi, o işte alacaklıları topluyor. Ee, aras ı
vard ı, unutmayal ım. iflas takibin kesinleştiğini tespit edince,
alacağın ı ald ım tespit edince mahkeme ilan veriyor: "Ey sa-
yı n alacakl ı lar, var m ı içinizde itiraz eden? Acaba ififis hükmü veril-
mesi gerekmiyor" diyen var mı içinizde? Ve müdahale f ırsatı-
nı veriyor alacaklilara. Bir alacakl ı gelip de "Hiç de lüzum yok-
tur, haciz yoluyla münferit takipler yap ı lmas ı suretiyle pekdld her-
kes hakk ı n ı alabilir. Ne diye ifMs hükmü verilecekmiş, iş uzayacak.
itiraz ediyoruz" deyince, acaba doğru mu değil mi diye bunun
incelenmesi gerekecek, öyle de ğil mi? Hadi, bir uzun ara aşa-
mas ı daha eklendi sürece.

Bunu vurgulamak istemi ştim efendim. Teşekkür ederim.

Seyit ÇAVDAR: Te şekkür ediyorum, Saym hocam. Bu-
yurun Say ın Üstündağ .

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Şimdi, bizim kanunumu-
za baktığımızda, biz kanunun orijini olan Isviçre'yi adeta ta-
kip ediyoruz. Ne yapmışız? Oradaki gibi iflası düzenlemişiz,
konkordatoyu düzenlemişiz ve sabahki toplantıda bir konuş-
macırun da belirttiği gibi, yeniden yap ılanmaya da sempatiy-
le bakan bir İsviçre anlayışı içindeyiz. Nitekim bunu konkor-
dato sistemine monte edecek biçimde birtakım formüller ara-
yışı içindeyiz.

Binaenaleyh, şimdi, İsviçre önemli. Almanya farklı yaptı;
Almanya tuttu iflası kaldırdı, konkordatoyu da kaldırd ı, siste-
mi ikiye indirdi. Biri iflas, öbürü de yeniden yap ılanma. Şim-
di, yeniden yap ılanma hakkındaki değerlendirmeler henüz
çok erken Türkiye aç ısından. Lüzumlu olup olmadığı konu-
sunda, Bir kere genel temayül buraya gidiyor. Bugün için uy-
gulamasmın bulunmamas ı, özel yeniden yap ılanma mevzua-
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TARTI ŞMMAR tınm üretilmiş olmasmdand ır. Gerek İstanbul yaklaşı m? gerek
Anadolu yakla şım ı kriz dönemi dolay ısıyla çıkarılmış özel ye-
niden yap ılanma sistemleri vard ır ve bunlar dolay ıs ıyla ka-
nuna girmiş olan genel yeniden yapılanma kurallar ının uy-
gulanmasma halihazırda ihtiyaç duyulmamıştır. Ama yeni-
den yapılanmaya ihtiyaç, özel ç ıkarılan kanunlar dolay ısıyla
sabittir, teslim edilmi ştir ve reddedilmemiştir. Onun için, ye-
niden yap ılanma aç ısından biraz bekleyelim. Bugünün gidişi
de iflasın öyle çok arzulanır bir gidiş olmadığı istilcametinde-
dir. Yani kurumları öldürmek yerine, olabildi ğince kurumla-
rı sağlığa kavuşturma yaklaşımıdır. Siz eğer yeniden yap ılan-
ma üzerinde tereddütler do ğurursanız, iflasa öncelik verirse-
niz o y ıkım daha büyük y ıkım olur.

İki, İsviçre'de yürüyen bu sistem, yani iflas, konkordato,
yeniden yapılanma, yeni sempatik bir yakla şım var,
orada yürüyor, bir ölçüde yürüyor. Mesela, kurtarma rejimi
olarak konkordatoyu bizde sabote eden Yarg ıtay'm kararlar ı-
dır. Yargıtay bazı aklıevvel hukukçuların etkisiyle konkorda-
tonun tasdikinin mutlaka dört ayl ık süre içinde gerçekle şmesi
zorunluluğunu getirmiştir. Dört ayda tasdik a şamasına bir i ş
gelebilir mi? Ve bunu o kadar ısrarla baz ı hukukçular savun-
mu şlardır ki, sonunda yasa koyucu da bu feryatlara kap ılmış
ve o da ne demiştir: "Dört ay içinde tasdiki tekeinmül ettirin, hat-
ta siz takip yasağın ı ihtiyati tedbir yoluyla dahi sağla yamazs ı n ız"
Şimdi, burada bir yandan Yarg ıtay' ın kusuru var, bir yandan
da teoride kifayetsiz bilgilere sahip olanlar ın Yargıtay' ı etki al-
tına almasının getirdiği bir şey var. Binaenaleyh, buradan ha-
reket ederek konkordatoyu reddetmenin anlam ı yok. Konkor-
dato bir kurtarma yoludur.

İkinci bir problem: iflas ın bugün iflas etmesi diye bir şeyi
ben kabul etmiyorum. İflası iflas ettiren şey, iflas ın ertelenme-
si kurumunda beş senelik süre uzatmaya olanak tanınmasıd ır.
iflas ertelemesi be ş senelik süreye yayılacak şekilde uygulan-
dığı zaman siz hiçbir şey yapamazs ınız. iflas da ettiremiyorsu-
nuz, o zaman bu süreyi aslında dar tutmanız lazımd ı . Bu süreyi
niye genişlettiler? Bu süreyi genişlettiğiniz zaman da iflas ola-
y ı doğmaz. Herkes iflas ın ertelenmesi kurumuna başvurmaya
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başladı ve iflas öldü. Ölmesi doğru muydu? Yaşaması kabiliye- TARTIŞMALAR
ti olmayan kurumların iflas ettirilmesi de normaldi, niye iflas
iflas etti. İflas ı engelleyen en önenıli faktör, iflas ın ertelenmesi
kurumunun yanlış uygulamas ıdır ve yasa koyucunun iflas ın
ertelenmesi bir yıl iken beş yıla ç ıkardı, beş yıl içinde Yargıtay
da hazırl ıks ız yakaland ığı için iflas ertelemesi mebzulen uy-
gulandı, mebzulen uygulan ınca da iflasa yer kalmad ı . Halbu-
ki iflasın ertelenmesi kurumu olmas ı gerektiği şekilde, ki zan-
nediyorum Yarg ıtay son zamanlarda o cömert uygulamasın-
dan vazgeçip, daraltıcı uygulamaya geçiyor ki, do ğru olan bu-
dur. Mesela, İsviçre'de tereddüt halinde iflasa hükmeder. Hiç-
bir zaman iflasın ertelenmesi İsviçre'de suistimal edilmemiş-
tir. Tatbikata baktığınızda durum böyle. Ama bizde iflas ın er-
telenmesi kurumu suistimal edilmiştir.

Bir başka Yargıtay'ın bize yüklediği hata, kusura bakma-
sınlar: Alman hukukunda teminat amaçl ı inançl ı ten-dik taşın-
mazlar bakımından mümkün değildir. Alman hukukçular ı bu-
rada, eğer yanlış söylüyorsam "Hay ı r" desinler. Alman huku-
kunda taşınmazlar aç ısından teminat amaçl ı inançlı temlik ta-
nınmamıştır. Bizde teminat amaçl ı irıançli temiik taşmmzlarda
da tanınmışt ır, tefecilere pas verilmiştir. Ne yapıyor tefeciler?
Kredilerini garanti altına almak için "Yap mülkiyeti bana, ödedi-
ğin zaman sana iade ederim" Alman hukukunda bunun şartlı ta-
şınmaz temliki oldu ğu söyleniyor, taşınmazlar bak ımından ve
şartli taşınmaz temliki de cari değildir. 0 bakımdan, Alman hu-
kukunda sadece menkuller bakımından inançl ı teminat amaçl ı
temjik vardır. Şimdi Yarg ıtay bunu açınca da büyük bir vüs'at
kazand ı bu, büyük bir uygulama kazand ı, tefecilere gün do ğ-
du. Siz adam ın hediye ihtiyac ı olana mal ın verirseniz, malı-
nı da bir daha geri almas ı mümkün olmaz.

0 bakımdan, kurumlar konuluş amaçlarına uygun, o fel-
sefede yorunılanır ve uygulanırsa, bir sürü şikayet ettiğimiz
şeylerin gerçekle şmeyeceği düşüncesindeyim ve mevcut mev-
zuatla da fazla oynamanın yararlı olacağı kanaatinde değilim.
Çok şükür bu düşünceye Adalet Bakan ı da dışar ıki bir soh-
betiniizde belirtti, "Kökten baz ı değ işiklikler değil, ihtiyaç duyu-
lan noktalarda değiş iklik yapacağız" dedi. Doğru olan da budur.
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TARTI Ş MALAR	 Çok teşekkür ederim.

Seyit ÇAVDAR: Ben Say ın hocamın panelist hocanııza
soru soracağmı düşünmüştüm.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ: Korsan bildiri oldu!

Seyit ÇAVDAR: Ama anladığım kadarıyla Yargıtay'a su-
aller sordu. Hocamdan çok özür diliyorum, sizin de zamanını-
z ın çok dar oldu ğunu bildiğim için, ana hatlar ıyla cevap ver-
mek istiyorum.

Her şeyden önce şunu kabul etmemiz laz ım ki, yargı ka-
rarlar ını beğenmeyebilirsiniz, ele ştirebilirsiniz, lakin uymak
zorundas ınız.

İkincisi, Yargıtay kendisi yasa yapmamaktachr. Yarg ıtay,
yap ılmış olan mevcut yasay ı uygulamaya çalışmaktad ır. En
basit bir örnek vermek istiyorum: iflas ın ertelenmesi mües-
sesesi icra iflAs hukukunda 179. maddeyle kabul edildikten
sonra, Hakan hocanun ve Oğuz hocamın da isabetle belirttiği
gibi, bizim kötü niyetli tacirlerin hepsi borca battı. Evet, önce-
den hiçbirisini"Borca batığım" dediremezdiniz. Ne zaman ki
iflasın ertelenmesi dava konusu edilmeye ba şladı, herkes mec-
buri iken "Borca batığı m" demeyenler, mecbur olmadığı hal-
de rnsın ertelenmesi karar ı alabilmek için "Borca batığı m" de-
diler. 179. madde hepinizin önünde, aç ın bakın, ana hatlarım
aldı, hiçbir şey almadı .

Şimdi, "Yargı tay ilk önce iflfisrn ertelenmesi kararlar ıni onadı,
sonra da bozmaya baş ladı ". Eleştiri bu.

Değerli konuklar, biz 19. Hukuk Dairesi olarak iflAsın er-
telenmesi davalar ı aç ılip karara bağlandığı andan itibaren tüm
yönüyle incelemeye çal ışıyoruz. İflAsın ertelenmesi davası di-
yebiliriz, talebi diyebiliriz, ne ad altında adland ırırsak adlan-
d ıralım, şu andaki mevcudiyetini 19. Hukuk Dairesi'ne borç-
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ludur. Neden? Çünkü ticaret mahkemeleri bir iflas ın ertelen- TARTIŞMALAR

mesi davas ına bakmamıştır. Baktılar ve tedbir verilmesi gerek-
tiği inanc ıyla tedbir verdiler. Tedbiri alan kötü niyetli, iflas ın
ertelenmesini talep eden taraf, davan ın uzaması için elinden
gelen tüm imldm ortaya getirdi. Bilirki şi raporunu, giderini
yatırmadı, rapora itiraz etti, bilançoyu eksik verdi, iyile ştirme
projesini... Yani bir sürü... Amaç neydi? Ben tedbiri ald ım, al-
dıktan sonra borcun ödemesi uzas ın anlam ında.

Bu nasıl fark edildi? Yasada yazmıyor, uygulama çok yeni.
Ne yapt ı 19. Hukuk Dairesi? Ya, kötü niyetliler tedbir kararı
aldığı zaman bunu suistimal ediyordu. 0 zaman, kararlany-
la bir yol çizmeye çalıştılar. Dedik ki: "Ticaret mahkemeleri, siz

t7fis ın ertelenmesi davas ında tedbir kararı vermeden önce bir ön ara ş-

tı nna yapı n ız, bir ön rapor al ın ız. Bu raporu aldığı n ız zaman, şa-

yet ki borca bat ık olduğunu belirliyorsan ız, şayet iyileş tirme proje-

si size inandırıcı geliyorsa ondan sonra tedbir veriniz" dedi. Tabii,
bu yöne de gelince ne oldu: "Ijlfis ın erteleme müessesesi 19. Hu-
kukun kararlanyla yürümez hale geldi" diye eleştirilmeye başla-

dı. Önce, hepsi oluyordu "Veriliyor" diye eleştiriyorduk,
biraz da i şi sıkı tutunca, bu sefer de "Olmuyor, müesseseyi yü-

rütmüyor" diye eleştirildi.

Onun için, tabii ki çok yeni bir müessese, uygulama za-
manla oturacak. Ama şunu herkes pe şinen kabul etmeli: iflas ın
ertelenmesi talebi, iyi niyetli borcunu ödemek isteyen borçlu
için. Kötü niyetli hırsıza kap ı kilit tutmaz. Ne yaparsanız ya-

p ın, girecektir.

Diğer yandan, yeniden yap ılandırmayla ilgili: Ben 1991 yı-
lından bu yana 19. Hukuk Dairesi'ndeyirn. Bu zamana kadar sa-
dece bir tane yeniden yap ılandırmyla ilgili dava aç ıldı, onun-
la ilgili ticaret mahkemesi karar verdi, 19. Hukuk Dairesi'ne
temyiz edildi, ancak incelemesi yap ılmadan temizden feragat
edildi, vazgeçildi. Şu ana kadar bize bu yönde, şu anda, yard

gelmiş de bize, heyete intikal etmedi, dağıtım olmad ı, onu bil-

miyorum... Gelmi ş bir dosya yok.
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TARTI5At4L4R Fazla zamanınızı almak istemiyorum. Bizleri sab ırla din-
lediğiniz için teşekkür ediyorum. Hocama da bu güzel sunum
için teşekkür ediyorum.

On beş dakika çay molas ı veriyoruz.
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Oturum Başkanı : Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA

Tebliğ Sahibi: Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ

(Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

Arş. Gör. Dr. Müjgan YÜCEL: Sayın konuklar; birazdan, MÜJGAN
bugünkü toplantımızın üçüncü oturumuna ba şlayacağız. Bu YÜCEL' İ N
oturumun başkanlığını, Sayın Prof. Dr. Yavuz Alangoya ger- KONU ŞMASI
çekleştirilecek; Say ın Prof. Dr. Hakan Pekcamtez ise tebli ğ su-
nacaklardır.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA (Koç Üniversitesi Hukuk Fa- YAVUZ
kültesi Öğretim Üyesi): Efendim, toplant ımızın bu oturumun- AL4NGOYA'NIN
da benim hatırladığım kadarıyla sadece icra iflas Kanunu'nda KONU ŞMASI
iki veya üç maddede düzenlenip, Ticaret Kanunu'ndaki hük-
mün de bir tekrar ı olan -179. maddeyi kastediyorum- böyle
üç madde etrafında dönen bir müessesenin bu kadar zengin
bir yayına sebebiyet verdi ğini ben hiç görmemi ştim. iflas ın er-
telerımesinden bahsediyorum.

Biraz evvel arkadaşlarla da konuşurken, sadece bu konu-
da üç tane tez var, monografilc çal ışma. Vallahi say ısını bilmi-
yorum, birçok makale ve hep bu çerçeve içerisinde. Demek ki
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YAVUZ

AL4NGOYA'N İ N

KONU Ş 4SI

burada bir mesele var, öyle anla şılıyor. Burada, şu veya bu şe-
kilde bir mesele var.

Şimdi, sabahki oturumlarda İsviçre'de beni büsbütün me-
seleyle ilgilenmeye sevk eden, büsbütün sevk eden İsviçre'de
"Konkursaufschub" denilen bu erteleme müessesesinin yeni ta-
sarıda kald ınimış olduğunu görüyoruz. Çünkü Komisyon "Bu-
radaki menfaatler, buradaki lehte noktalar, diğer yargılamada karşı-
lanabilir niteliktedir" diyor.

Almanya'ya baktığımız zaman, "Eigenverwaltung" denilen
müessesenin de çok rağbette olan bir müessese olmad ığı, özel-
ilde borçlunun çok inisiyatifine b ırakılmış olması dolay ıs ıyla
müesseseyi bu duruma getirmiş olan borçluya niye bu kadar
çok imkan veriyoruz şeklinde bir anlayış çerçevesi içinde pek
müessesenin uygulanmad ığı görülmektedir.

Bize gelince, biraz evvelki tebliğden de gördük, ifüs huku-
kunda düzenlennıiş müesseselerin hemen hepsi -şu veya bu
sebeple, ben bir değer hükmü vermek istemiyorum- için uygu-
lanamıyor ifadesi kullanıld ı ve buna hepimiz şahidiz, hakika-
ten öyle. Bilmiyorum, istatistikler elimde de ğil ama. Ama buna
mukabil, Profesör Atalay'ın da çok güzel belirttiği gibi, tam bir
icra iflas hukuku müessesesi olup olmadığı şüpheli olan bir
müessese, ifiasm ertelenmesi müessesesi, uygulama bak ımın-
dan diğerleriyle kabili kıyas olmayan bir kapsama ula şmıştır.
Ve bu müessese üzerinde çok ciddi tartışmalar vardır. Lehte
olanlar olduğu gibi, aleyhte olanlar da vardır.

Baz ı tezlere baktığımda, doğrusu bu noktada, bu istika-
mette pek fazla değerlendirme yapılmamış olduğunu da gö-
rüyorum.

İşte, değerli meslektaşım Prof. Pekcan.ıtez bu müesseseye
ilişkin beni başlığmdan da ümide düşüren eleştirel bir yakla-
şımı olacak. Çünkü ben de bu müesseseye biraz ele ştirel bir
gözle bakıyorum.

Buyurun Sayın Pekearutez.
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(Galatasaray Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesi)

HAKAN
İFLAS ERTELEMES İNİN DEĞERLENDİRMESİ VE	 PEKCANJTEZ' İ N

ELEŞTİRİSİ 	 JEBU Ğİ

Teşekkür ediyorum Say ın Başkanmt Değerli meslektaşla-
rım; ben izin verirseriiz önce iflasın ertelenmesi müessesesinin
4949 sayılı Kanun'la hukukumuza neden icra iflas Kanunu'nda
düzenlenerek yeniden girdi ğini ifade etmek istiyorum.

Bildiğiniz gibi, 2000-2001 krizinden sonra Türkiye'de özel-
likle banka alacaklarının ya da pek çok alacakl ının alacağını
tahsil edememesi hemen gündeme icra Mas Kanunu değişik-
liğini getirdi. Uzun süre pek çok bakan da bu konuda "İşte, bu
alacak/ann icra iflas Kanunu değiş tirilerek tahsil edileceği" konu-
sunda kamuoyuna çeşitli açıklamalar yaptılar. Adeta bütün
problem, bütün ekonomik kriz icra iflas Kanunu değişikliğin-
den sonra çözülecekmişçesine.

Nitekim, bunun ardından bir komisyon oluşturuldu ve bu
komisyon icra iflas Kanunu değişikliklerini değerlendirirken,
çok ciddi bir şekilde baslo uyguland ı . Mutlaka Amerikan hu-
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KAK4N kukundaki o "Chapter Eleyen" diye sabahtan beri ifade edilen
PEKCANITEZ'IN müessesenin Türk hukukuna al ınmas ı yönünde.

TEBU Ğ I

Ben, bu komisyonda görev yapt ım. Biz ise, şöyle bir çözüm
aradık, dedik ki: Hiç bilmedi ğimiz, hukukumuzda tek bir ka-
lem dahi oynatılmamış olan bu "Chapter Eleven" ı hukukumu-
za almak yerine, İsviçre hukukundaki 1991 y ıl ında değişikliğe
uğrayan ve yeniden düzenlenen Borçlar Kanunu'ndaki o 725/a
maddesinden esinlenerek, bu iflas ın ertelenmesi müessesesi-
ni hukukumuza alal ım ve diyelim ki: İşte, yeniden yap ılan-
dırma, iyileştirme bu şekilde Türk hukukunda sa ğlanabilecek.

Hatta bununla da kalmad ık, bunun yamna bir de, bonus
gibi, mal varlığının terki suretiyle konkordatoyu ilave ettik.
Diyeceksiniz ki: Bunları yapmayabilirdiniz, doğru, yapılma-
yabilirdi. Ama Türkiye'nin o IMFden ald ığı 1,6 milyar dolar
bu kanunun çıkarılması şartına bağlanınıştı ve kanun bu şe-
kilde kabul edildi.

Arkasından, tekrardan yeniden yap ılandırmanın kanuna
alınması yönünde bir baskı uyguland ı ve bir bakt ık ki bizim
icra iflas Kanunu'na üç tane müessese daha girdi. Bu arada,
kanunların TBMM'de, özellikle Adalet Komisyonu'nda görü-
şülürken çok farklı müdahalelere tabi olduğunu da söyleye-
yim ve bu müdahalelerin de çok tehlikeli sonuçlar yaratt ığını
da söylemeliyim. İşte, bu Adalet Komisyonu'nda yap ılan mü-
dahalelerden sonra, konkordato i şlemez hale getirildi, mefluç
hale getirildi. Çünkü be ş ay içinde tasdik mecburiyeti getirildi.
Bu, imkns ızd ı . Ama şunu söyleyeyim: Acaba koııkordatoyu
biz gerçekte komisyon olarak kabul etti ğimiz gibi, yirmi dört
aya kadar uzayan bir süre içinde tasdik edilebilme imkanını
kabul etseydik bugün durum değişecek miydi? Hayır, yine de-
ğişmeyecekti. Sebep? Sebep, ben 1988 öncesi iflaslar ı esas ala-
rak bunu gerekçelendirmek istiyorum.

1988' den önce bütün borçlular iflas etmek için mahkeme-
lerin kap ısında kuyruk olu şturdular, hafta avukatların kap ı-
sında kuyruk olu şturdular: "Ne olur, beni de iflas etti>" diye yal-
vardılar. Hafta bazı avukatlar kendini "Ijlas mühendisi" gibi
tanıtarak, bu konuda yüzlerce mahkemelere iflas ba5vurula-
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rında bulundu ve o günkü düzer ılememiz, mahkemenin boy- HAKAN
le bir başvuruyu hemen kabul ederek iflas kararı vermesi bi- PEKCANIT[Z'IN
çiminde olduğu için, Türkiye'de belki dünyanın hiçbir yerin- TEBUGI
de olmayan şekilde iflas kararlar ı verilmeye başlandı. Sebep?
Çünkü iflas ettiğiniz zaman, sonunda tasfiyenin iki, üç, dört
yıl sürmesi sonunda kar ediyordunuz. Borcunuzun iflas anın-
da dörtte l'iniödeyebilecek durumda iken, iflas tasfiyesi so-
nunda tümünü ödediğiniz gibi, o mal varlığının yarısmı da ce-
binize at ıyordunuz. Neden? Çünkü faiz işlemiyordu. D ışarı-
da enflasyon % 90, % 100, % 120 idi, faiz i şlenıiyordu ve bu iş-
ten herkes kArlı ç ıkıyordu. 1988'de bir hüküm getirildi, denil-
di ki: "Iiflastan sonra da faizler işlemeye devam edecek" Ve o deği-
şiklik iflaslarm birdenbire kesilmesine neden oldu.

Tabii ki arkas ından konkordato ile ilgili de önemli de ğişik-
likler yaşand ı . Sonuç? Sonuç, artık borçlar mahkeme önlerine
gidip: "Ne olur, beni de iflas ettir" şeklinde talepte bulunmama-
ya başladılar. Ama başka bir müessese, kötü niyetli kullan ıla-
bilecek bir müessese gerekiyordu, işte iflas ın ertelenmesi bu-
nun için Adeta biçilmi ş bir kaftandı . Çünkü bu müessese ka-
bul edilir edilmez başvurular başladı ve bugün müracaat edip
ertesi gün tedbir karar ı almak suretiyle uygulama yerel mah-
kemeler iflas ın ertelenmesini incelerken, tedbir yoluyla bütün
takipleri durdurdular. Ve bunun sonunda, iflas ın ertelenmesi
bütün borçlular ın dikkatini çekti; 2003 y ılından sonra. HAlbuki
iflas ın ertelenmesi, bizim Ticaret Kanunu'muzun kabulünden
itibaren mevcut olan bir müesseseydi. Herhangi bir ayr ıntının
düzenlenmemesi, iflas ın ertelenmesirıin o dönemde talep edil-
memesini de gerektirrniyordu. Bilmiyordu, kötü niyetli kulla-
nılmaya müsait olduğu bilinmiyordu. İlk defa benim hatırladı-
ğım, bildiğim... Bir de makale yazılmıştı ki bu başvuruda bilir-
kişilik yapan bir ki şi tarafından "Nisim Franko" tarafından ya-
zılmıştı . 1988 y ılında İzmir'de bir yumurta ve piliç üretimi ya-
pan bir firma ilk defa Ankaral ı bir avukatın başvurusuyla ifla-
s ın ertelenmesini İzrrıir' deki Asliye Ticaret Mahkemesi'nden is-
tedi. Bu başvuruyla ilk defa karşı karşıya kalan tzmir'deki As-
liye Ticaret Mahkemesi de, alt ı aylik bir süre verdi. Bakın, bir
y ıl gibi bir süre öngörmedi, sadece alt ı aylık bir süre verdi ve
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HAKAN altı ayl ık sürenin sonunda bu firman ın iyileşemeyeceği görül-
PEKCMUTEZ'IN düğü için iflas ına karar verdi. Daha fazla uzatılmad ı .

Bunun arkas ından uygulamada zaman zaman birkaç ka-
rar gördüysem de, as ıl uygulama 2003'ten sonra başlad ı . Bi-
zim maalesef çok sağlıklı istatistiklerimiz yok, internetten de
baktığım zaman 2006 ve 2007yi ald ım, 2008 ve 2009, uluslara-
ras ı bilemiyorum, çünkü asıl say ının artışı orada söz konusu
ama, iflas ın ertelenmesi başvurusu 2006'da 373, 2007'de 753.
Bu, zannediyorum 2008 ve 2009'da katlayarak ço ğal ıyor. Her-
halde böyle devam edecek.

Şimdi, bu müessese diğer ifade ettiğim konkordato, yeni-
den yap ılandırma, mal varlığının terki suretiyle konkordato
yanında dördüncü bir müessese olarak görülüyor. Ama uy-
gulamada sadece ve sadece iflasın ertelenmesini biliyoruz. En
çok yap ılan başvuru bu.

Konkordatodan söz edilmedi, benim bildi ğim kadar ıyla
2003'ten sonra hiçbir konkordato ba şvurusu olmad ı . Olsaydı
bile belki eskiden gelme olabilir, çünkü beş ay içinde o kon-
kordatoyu tasdik edecek ve ondan sonra da temyiz için süre
kalabilecek bir durumun olabilece ğini -Ha, imkAnsız demiyo-
rum ama- pek zannetmiyorum. Çünkü bu beş ayl ık süre zaten
konkordatonun işlememesi için Adalet Komisyonunda müda-
hale edilerek getirilen bir düzenleme idi.

Biz icra iflas hukukçular ı da iflas ın ertelenmesini pek sev-
dik, çok makaleler yazd ık, ben de dahilim buna. Son üç yıl için-
de yazılmış üç tane profesörlük takdim tezi var, bir tane dok-
tora tezi var, pek çok monografik çalışma var, pek çok makale
var, bundan sonra da yaz ılacak ve yazılacağını da tahmin edi-
yorum. Uygulama da çok sevdi, doktrin de çok sevdi. Adeta,
sanki iflasın ertelenmesini yazmamışsan "Eh, sana icra iflas hu-
kukçusu da demeyiz" şeklinde bir yaygm bir iflas ın ertelenmesi
makalesi çokluğu var. Ben Türk hukukunda bunu bir tek ano-
nim ortaklıklarda yönetim kurulu üyelerinin sorumlulu ğu ko-
nusundan hatırlıyorum, orada da galiba üç veya dört doktora
ve doçentlik tezi yaz ılmıştı .
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Şimdi, her şeyden önce kanun yapma tekni ği bakımından, HAKAN

bir kanunda hem konkordato hem iflas ın ertelenmesi hem ye- PEKCAN İ TEL'IN

niden yapıland ırma gibi, tamamen farkl ı ve bizim hukuku- TEBLIGI

muza yabanc ı bir sistemin yer almas ının doğru olmadığı ka-
nısınday ım. Birisi var ise di ğerine gerek yok. Hadi ikisi varsa
üçüncüsüne gerek yok. Bizimkisi adeta borçluya bir seçenek,
birden fazla seçenek gibi, hangisini isterse... Ve dikkat edin,
bunu sadece sermaye şirketleri için öngörüyoruz. Di ğer şirket-
ler veya gerçek kişiler bakım ından, tacirler bak ımından böyle
bir imkan söz konusu değil. Nedense son y ıllardaki değişik-
lik, sadece sermaye şirketleri bakımından bunu gerektiriyor.

Şimdi, s ırasıyla tespit edebildi ğim uygulamadalci iflas ın er-
telenmesine ilişkin eleştirilerimi ifade etmek istiyorum. Birin-
cisi, biraz önce Sayın Oğuz Atalay' ın iflasla ilgili aç ıklamaları-
na da katk ıda bulunurken ifade ettiğim gibi, iflas, mümkün ol-
duğu kadar erken aç ılmal ı . Erken aç ılabilirse ancak iflasta bir
masa ve masaya ait mal varl ığının oluşmas ı mümkün. iflas ın
ertelenmesi, sadece borca bat ık olma halini öngörüyor. Daha
önce biz borçluya diyoruz ki: "Hay ı r, borca batık hale gel, ondan
sonra ertelemeyi talep et" Bunu, şuna benzetebiliriz: Fiastay ım,
doktora gidiyorum, ama bana diyor ki: "Yeteri kadar hasta değil-
sin,. şöyle bir komaya gir, ondan sonra gel, ben seni o zaman iyile ş ti-
reyim ya da bak iyileşme forınüllerini o zaman sana söyleyeceğim."

Bana göre iflas ın ertelenmesi müessesesinin en zayif nok-
talar ından bir tanesi bu. Borca bat ık hale gel, ondan sonra if-
lasın ertelenmesini isteyebilirsin... Halbuki, yeniden yap ılan-
dırma böyle bir tehlikenin varl ığı halinde dahi bu müesseseye
başvurabilme imkanını sunuyor. Konkordatoda ise zaten böy-
le bir borca batık hal şartı yok. Dolay ısıyla eğer biz iflas ın erte-
lenmesini daha önceden talep edebilme in ıkanı sunabilirsek, o
zaman ertelemenin daha da gerçekçi olabileceğini ve iyileştir-
menin daha iyi koşullarda sağlanabileceğini söylemek istiyor.
Yoksa borca bat ık hale geldikten sonra, ki bunun ne zaman-
dan beri borca batık hale geldiği de belli değil, adeta son nefe-
sinde ertelemeyi talep eden bir borçlunun kurtulabilme şans ı
çok istisnai hallerde söz konusu olabilir.

215



Medeni Usül ve İ cra- İ flüs Hukukçular ı rapiofif ı s ı

HAKAN	 İşin bir başka çelişkili yönü: Biz, bu halde olan, yani bor-
PEKCANITEZ'IN ca batık halde olan borçluya erteleme talebinde bulunabilme

TEBLiG İ imUn sunuyoruz, ama ona şöyle diyoruz: "Yaln ız, senin hak-
kındaki alacakl ı larrn alacakları aynen muhafaza edilecek, üstelikfa-
izler de işlemeye devam edecek." Halbuki konkordatoda, siz gü-
cünüze uygun olarak alacakl ılarınızla anlaşabilirsiniz, onlara
ıskonto ya da vade öngörebilirsiniz, faizleri ödemeyebilirsi-
niz, böyle bir teklif yapabilirsiniz. iflas ın ertelenmesinde böy-
le bir imknıruz yok. Öyle ki, hem siz borca batik halde ola-
caksmız hem de buna rağmen faizler eskisi gibi i şlemeye baş-
layacak ve bir mucize gerçekleşecek. 0 mucizenin sonunda siz
sağlığınıza kavu şacaksmız, sapasağlam hale geleceksiniz veli-
kır tıkır borçlar ınızı da ödeyeceksiniz. Dikkat edin, henüz
bir vade de yok. İflasın ertelenmesi koşullarının sağlandığı ve
sizin sağlığa kavuştuğunuz aç ıklandığı gün bütün alacaklar ı-
nıza erteleme bitti ği için... 0 s ırada takip yapmış, yapmamış,
haciz koymu ş ... Bütün alacaklarmıza faizleriyle beraber ala-
caklarmız ı ödeyeceksiniz. Bu bir mucize. Yani bu bir şapkan-
dan tavşan ç ıkarmaya benziyor bana göre. Benim uygulama-
da gördüğüm de bu. Elimizde maalesef bir istatistiki bilgi yok.
Ne kadar şirket kurtuluyor, bunun başar ı oranı nedir?

Şimdi burada uygulamanın bir başka yönünü söylemek
istiyorum: Bu imkns ızlığı aşmak için uygulamada gerçekten
iyileşmek isteyen pek çok şirket, bu sefer başka bir yola başvu-
ruyor, sanki borca batıkmış gibi davran ıyor. Borca batık olma-
dığı halde. Ee, bunu nas ıl yap ıyor? Uygulamadan bildiğim bu
çok kolay. "Siz sadece bizden bilanço isteyin, borca bat ık m ı olsun,
yoksa sapasağlam, turp gibi bir şirketin bilançosunu mu istiyorsu-
nuz? İkisini de hallederiz" diyorlar. Aynı anda, aynı şirket, aynı
koşullarda. Kim haz ırlıyor bunu? 0 şirketin muhasebecisi. İşte
o zaman, henüz borca bat ık hale gelmeden bizim uygulama-
mızda iflas ın ertelenmesi talep edilmeye ba şlandı. Çünkü bu
şekilde zorladığınız zaman, ister istemez bunu aşmak için bir
çözüm aranıyor. Ki bunu iyi niyetle iflas ın ertelenmesine baş-
vuru olarak değerlendirilebileceğini söylüyorum. Ama bu ka-
nuna ayk ırı ... Kanuna aykın olan bir başvuru bu.
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Ha, o zaman da borca batık olmadığı mahkemenin bilir- HAKAN
kişi raporuyla tespit edildi ği zaman talep reddediliyor. Onun PEKCANITEZ'IN
için, bana göre sermaye şirketleri ve kooperatiflerin iyileşebil- TEBL İ GI

mesi için erken teşhis önemlidir, erken ba şvuru önemlidir, er-
ken iyileştirme planlar ı önemlidir. Borca batık olduktan son-
ra geriye kalan iyileştirme projelerinin son derece sinirli ve
imkansız olduğunu düşünüyorum.

iflasın ertelenmesi ihtiyati tedbirler bakımından da eleşti-
rilmesi gereken bir müessese. Şimdi, kanunda belki de en cid-
di düzenleme yapılırken hatalardan birisi, 179. maddede ya-
pılanıd ır. 179. maddede, ikinci f ılcrada deniliyor ki: "Mahkeme,
gerekli görürse idare ve temsille vaz ıfelendirilmiş kimseleri ve ala-
cakl ı lar ı dinleyebilir. iflasin ertelenmesi talebi öncelikle ve ivedilik-
le sonu çlandı rı l ır." Şimdi, bunu okuduğunuz zaman, iflasın er-
telenmesi zaten kendisi Adeta bir ihtiyati tedbir gibi, bir geçi-
ci hukuki koruma önlemi gibi alg ılanıyor ve nitekim doktrin-
de bazı kişiler de iflasın ertelenmesini bir geçici hukuki koru-
ma önlemi olarak de ğerlendiriyorlar. Ben bu görü şe katılmı-
yorum. Bunun sebeplerini sonra aç ıklayabilirim, bu tartışma-
ya girmek istemiyorum. Ama bu ifade, iflas ın ertelenmesi baş-
vurusunu sanki bir ihtiyati tedbir başvurusu gibi değerlendi-
rilmesine neden oldu. Nitekim İstanbul' da bütün asliye ticaret
mahkemeleri bugün iflasın ertelenmesi için tedbir isteyip erte-
si gün alınabilecek şekilde bunu uygulamaya koydu.

Sonuç? Zaten tedbir yoluyla takipleri durdurdu ğunuz za-
man, çekişmesiz yargı işini oyalamaktan başka geriye hiçbir
şey kalmıyor. Bu konuda Yarg ıtay çok isabetli bir karar ver-
di bana göre, hem de i şin başında, o da şu, dedi ki: "Ijias ın er-
telenmesi talepleri ilan edilmelidir" Kanunda bir dayanağı yok.
Bana göre var. Şöyle var, bu da doktrinde tartışmalı ama: "if-
las ın ertelenmesi bir çeki şmesiz yargı işidir." Buna maalesef dava
diyen de var, hatta h ızıru alamay ıp "Bu, ne çekişmelidir ne de çe-
kiş mesizdir, çeki şmelidir ama daval ıs ı yok" gibi, böyle yepyeni bir
teori üreten de var bu çahşmalarda.

Biz tasarıda bunun çekişmesiz yargı olduğunu açıkça ifa-
de ettik, çünkü burada do ğrudan rnta davah yok, tipik bir
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HAKAN çekişmesiz yargı . Bu konuda bir tereddüt de yok. Dolay ısıy-
PEKCAN İ TEZ İ N la bunu dava olarak değerlendirmek veya bir başka yöne çek-

TEBL İ GI menin de bir manas ı yok. Çekişmesiz yarg ının en tipik özel-
liklerinden bir tanesi, kamu düzenine ili şkindir. Zaten iflasın
özünde de bu var. Ee, kamu düzenini ilgilendiren bir konuda
mahkeme tabii ki bütün ilgilileri haberdar etmek imkanına sa-
hip, daha doğrusu böyle bir mecburiyeti var. Ee, bunu tebli-
gat yoluyla yapmak çok pratik de ğil. ilan, bunun belki en ba-
sit, en çabuk olanıyd ı . 0 yüzden bu kararın son derece isabet-
li olduğunu düşünüyorum.

Ha, şunu sorabiliriz: "Acaba bütün bunlardan sonra iflas ı n er-
telenmesi karann ı kanundaki düzenleme sebebiyle bir kez daha acaba
ilan etmeye gerek var m ı ?" Çünkü kanun diyor ki: "Hüküm fikra-
s ın ı bir kez daha ilan edeceğiz." İflastaki gibi.

Şimdi, buradan bir başka yöne geçmek istiyorum, bir ba ş-
ka eleştiriye geçmek istiyorum. Ba şvuruyu ilan ettiniz,.. Dik-
kat edilirse, İsviçre'de iflasm ertelenmesi kararı dahi ilan edil-
miyor. Sebep? Çünkü bu tür ba şvuruda bulunan borçlunun
kredi alabilmesi veya di ğer hukuki ilişkilere girebilmesi ko-
nusunda zarar görmemesi. Ama bunu şimdi bizim hukuku-
muz bakımından değerlendirelim: Biz ilan ediyoruz, ilan et-
tikten sonra artık o borçlu herkesin gözünde iflas ın ertelenme-
sini talep etmiş, yani bir ayağı çukurda, bir an önce iflas ede-
bilme ihtimaline sahip.

Peki, böyle bir şirketle kim bundan sonra ili şkiye girer?
Kim kredi verir? Kim alışveriş eder? Buradan bir başka soru-
yu daha sormak lazım: Peki, iflas ın ertelenmesini talep etmi ş
ve böyle bir ilan çıkmış olan şirketin bundan sonraki yapaca-
ğı hukuki işlemlerde alacakh olan ki şilerin alacağı ne olacak?
Bunlar, iflastaki gibi masa alaca ğı olacak mı? Hay ır. Yani siz
iflas ın ertelenmesinden sonra bir şirkete borç vermişseniz, bir
şirketle bir ilişki kurmu şsanız, bir ticari ilişkiye girmi şseniz,
o şirket iflas ettikten sonra o alaca ğınız masa alacağı filan de-
ğil. Keza, şirket iflasın ertelenmesi sırasmda sizden sat ın ald ı-
ğı mal ı ödemediği takdirde, aldığı kredinin faizlerini ödeme-
diği takdirde, hiçbir şey yapamıyorsunuz bizim hukukumuz-

218



Medeni tisOl ve İ cra- İ flös Hukukçular ı Toplant ı s ı

da. Çünkü erteleme sırasında takip yapamıyoruz. Ee, şimdi be- HAKAN
nim paraın ödemeyecek, benim alaca ğı m ödemeyecek olan PEKCANITEZ'IN
bir şirket bundan sonra ticari yaşamın sürdürebilmek için ne T[BLIGI
yapabilir? Peşin parayla alışveriş edebilir. Peki, bu şirket nas ıl
bir şirketti? Borca batık bir şirket. Ee, borca batık demek, elin-
de likit olmaması demek. Ee, likidi olmayan nas ıl peşin paray-
la alışveriş edecek?

Bir başka eleştiri konusu: iflas ın ertelenmesi kararı vere-
bilmek için mahkemeler -bizim uygulamamızda çok sık yapıl-
dığı gibi- bilirkişi atayacaklar. Kim bu bilirkişiler? Hayatında
bir bakkal dükkanı dahi işletmemiş, bir kez bile herhangi bir
şeyi al ıp satmamış, sadece defter tutmu ş ya da bir yerde mu-
hasebeci olarak çal ışmış kişiler. Ama yazd ıkları raporlara ba-
kıyorsunuz, milyonlarca alacakl ının alacağı hakkında bir ka-
rar veriyor. Bunlar ın içinde bir de hukukçular var, hukukçu
bilirki şi. Halbuki iflasın ertelenmesinde hukuki hiçbir şey yok.
Kanun'un ko şulların zaten yerel mahkeme hAkimi biliyor, ye-
rel mahkeme lükimi de üç hMcimden olu şuyor; bir başkan ve
iki üyeden. Üstelik bunların çoğu da yirmi yılın üzerinde görev
yapmış olan hakimler, tecrübeli hakimler. Peki, hukukçunun
ne işi var? Ne yapacak hukukçu orada? Borca bat ıklığı mı tes-
pit edecek? Bilmiyor ki. iyile ştirme planı hakkında ini ahkm
kesecek? Onu da bilmiyor. Peki, ne yapacak? Peki, muhasebeci
hayatında kaç şirket iyileştirmiş? Maalesef bu ki şiler iyileştir-
me konusunda rapor haz ırlıyorlar. Kısacası, uzman olmayan,
böyle bir raporu yazabilecek durumda olmayan ki şiler maa-
lesef bu raporları yaz ıyorlar.

Ayni şey kayy ım atamada da var. iflasın ertelemesi kara-
rı veren mahkeme kayyim atayacak. Ancak kayyım atarken,
kayy ınıın ne gibi yetkileri ve görevleri olduğuna hAkim karar
verecek. Şimdi, bana göre iflas ın ertelenmesinin en yumu şak
karnı burada. Ben alacaklıy ım, milyonlarca lira alaca ğım var,
mahkemede bir çekişmesiz yargı işi var iflas ın ertelenmesi ko-
nusunda, benim itiraz edebilme imkAn ım var ama, onu bilir-
kişi ne kadar değerlendirip takdir edecek bilemiyorum. Ama
onun dışında benim hiç müdahalem yok. Bütün o iyile ştirme
plannı inceleyip karar verecek olan hAkim.
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HAKAN	 Peki, hakimin bu konuda işletme, finans, bankac ıhk, ver-
PEKCAN İTEZ'IN gi hukuku, ama en önemlisi bir şirketin kurtulması ve yeni-

TEBLIGI den yap ıland ırılmas ı konusunda ne kadar bilgisi var? Hiç...
o zaman, bir hakim benim şirketim, milyonlarca lira borçlu
olduğum bir şirketim hakkında tek başına karar verecek. Biz
alacaklar ı bir kenara b ırakıyoruz bu sistemde, onlara sadece
bir ilan üzerine itiraz edebilme imkam tamyoruz, ondan son-
ra hakime iflasın ertelenmesi konusunda tek ba şına karar ver-
me yetkisi sunuyoruz.

Kayy ım atıyoruz. Kim kayyım olarak atanan kişiler? Avu-
katlar. Kaç tane şirketi acaba böyle bir durumdan al ıp çıkara-
bilmiş ? Ee, "Biz ertelemede say ılanlara göre bunu takip ediyoruz"
derseniz, hakim nereden bilebilecek kayyımın görevlerini, tam
olarak nas ıl tespit edecek? Çünkü kanunda hiçbir düzenleme
yok, konkordatoda genel bir çerçevesi çizilmi ş. Yeniden yap ı-
land ırmada bu çok aç ık ifade edilmiş . Üstelik orada kayy ım
olarak atartacak olan ki şilerin belli bir eğitimi almış, bu konuy-
la ilgili uzman olan kişiler olmas ı da ifade edilmi ş .

Şimdi sayın meslekta şım Meier belki bunlar ı duyduğu za-
man, kendi ülkesinde bunlar ın olmadığım söyleyecek. Doğru,
zaten sizin bir cünıleniz beni çok etkiledi. Yeter, ondan sonra
belki İsviçre'yi öyle değerlendirmek laz ım. Siz dediniz ki: "Bi-

zim ülkemizde iflas ın ertelenmesi hiçbir şekilde kötüye kullan ılmad ı,
böyle bir şey söz dahi söz konusu değil." Bizim ülkemizde de baş-
tan beri iflasın ertelenmesi kötü niyetle kullamld ı . Ben, oradan
hareketle bunları söylüyorum. Belki kanun böyle bir şeye aç ık-
ça sebebiyet vermiyor, ama uygulama böyle.

Şimdi, kayy ım şirketi denetleyecek. Peki, ben alacaklı ola-
rak kayyıma gidebilir miyim? " Vallahi, o kayy ı ma bağl ı, kayyım
benimle ilgili herhangi bir şekilde hesap verme zorunda değil. Benim
talebimi kabul edip ona göre rapor vermek zorunda değil. Benim ona
doğrudan başvurmam mümkün değil. Benim taleplerime ayk ı rı dav-
ran ırsa onu en önemlisi şikayet edebilmem mümkün değil." Ben ne
yapabilirim? Mahkemeye müracaat edebilirim. Peki, mahke-
me beni ne kadar dinleyecek o aşamada?
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Bir diğer problemimiz: iflas ertelenmesine yönelik bir ka- HAKAN

rar ç ıktı. Süre? Bir yıl. Neden? Ee, kanunda bir y ıl... Halbu- PEKCAN İ TEZ'IN

ki kanunda en fazla bir y ıllık sürenin verilebilece ğinden söz TEBLIGI

ediliyor. Bir yıl ne olacak? Bir yılda o kadar çok şey olabilir ki,
her şey zaten çok k ısa sürede olup bitiyor. Bir y ıl boyunca o

şirket kendi ba şına.

Kayy ım? İşte, kayy ım da arada bir mahkemeye rapor ve-
recek.

Bu bir y ıllık süre uygulamas ı son derece yanlış olmuştur.
Bakm, Isviçre'de ilk uygulama, iflas ın ertelenmesi talebi kabul
edildikten sonra iki ayl ık, üç ayl ık süreler veriliyor, dört aylık
süre veriliyor. Erteleme bu kadar uzat ılıyor. Bizde ilk süre bir

yıl. Keşke her şey bir yılla kalsa. İşin bir başka yönü var: iflasın
ertelenmesinden önce tedbir isteniyor. Tedbir görü şülüp ka-
rar verildikten sonra, o süreden say ılmıyor. Yani ihtiyati ted-
bir yoluyla takipler durdurulmuş ise, o bir y ıllık süreden sayıl-

rmyor. Onu bir şekilde geçiriyoruz, çünkü o tedbirle ilgili bir
süre, sonra ertelemeden sonra bu süre ba şlıyor. 0 zaman süre

çıktı iki yıla. Yargıtaydan bozulup bir eksik sebebiyle yeniden
yerel mahkemeye geldi ğinde süre yeniden ba ş l ıyor. Ee, üç yıl
geçti ama henüz biz bir y ıl ı bile yaşamadık. Bırakın iki yılı, iki

ay ı, üç ayı, dört ayı, işte üç y ıl geçiverdi.

Bu arada, siz alacakl ısınız, milyonlarca alacağınız var, eli-

niz kolunuz bağlısınız. Peki, siz dayanabilir misiniz buna? Bir
yıllık, iki yıll ık gecikmelere dayanabilir misiniz? Sizin öyle bir
paranız olması lazım ki, öyle yedek akçeleriniz olmas ı lazım ki:

"Aman ne olacak can ı m, iş te 1 milyon lira alacağım var, ama önem-

li değil. Ben bir y ılı iki yıl ertelemenin sonuna kadar beklerim, bana

da hiçbir şey olmaz." Eğer bunu diyemiyorsanız, o zaman siz de

y ıkılmaya baş lıyorsunuz, biraz önce Sayın Atalay' ın benzetti-

ği domino taşlar ı gibi. Siz de ba şka bir yerden erteleme talep
ediyorsunuz. Ee, siz talep edince ba şka şirketler de bunun ar-
kas ından, bunun peşinden gelebiliyor. Kısacas ı, bir başka so-
run, bu süreyle ilgili olan sorun.

iflasın ertelenmesinde alacaklılar ın grupland ırılmas ı gibi
bir müessese yok. Bütün alacaklar aynı, bütün alacaklar eşit,
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HAKAN ama sadece ipotekli alacaklar bundan farkli. Bir de i şçi alacak-
PEKCANITETJN lar ı, ki ipotekli alacaklar diye kasten söylüyorum. Asl ında ko-

TEB İJG İ misyon böyle bir ipotekli alacağı kabul etmiş iken, yine Ada-
let IComisyonu'ndaki müdahaleyle bu, sadece ipotekler için
değil, menkul ve ticari i şletme rehinlerini de kapsayan şekilde
düzenlenerek bu konu daha geni şletildi ve alacakl ılarm duru-
mu farkl ı bir hale getirildi. Şimdi, müessese olarak Isviçre' den
farkl ı olan bu düzenlememizin bir başka olumsuz yönü var, o
da şu: iflas ın ertelenmesi s ıras ında rehinji alacaklar takip ya-
pabilecekler. Ama satış isteyemeyecekler. Ancak, onlarm -dik-
kat edin- alacaklar ının tümü karşılansa bile, bundan sonra er-
telemenin sonuna kadar devam edecek süre içinde faiz alacak-
ları karşılanınıyorsa, onlar takibe devam edebilecek. 0 ipotek-
li menkulleri, ipoteklerin hepsini satabilecekler. Satt ığı zaman
zaten geriye de bir şey kalmayacak.

Ha, bunun bir tek istisnas ı var, o da ne? Borçlu teminat
gösterirse. Borçlu yine şapkadan bir tavşan çıkarmak duru-
munda. Neden? Borca batık, zaten borca batık olduğu için bu
hallere dü şmüş . Biz ona diyoruz ki: "Teminat göster" Peki, di-
ğer alacakl ıJar için? Onlara teminat yok! Halbuki kohkorda-
tonun tartışılsa dahi bir şekilde teminat yönü var. Yani ifla-
sm ertelenmesi s ıras ında alacaklılarm alacağım alabilecekleri
miktar ertelemenin sonunda imkansız hale gelebiliyor. Siz, if-
lasm ertelenmesi talep edildiği s ırada alaca ğınızm belki yüz-
de 20'sini, yüzde 30'unu alabilecek iken, bu süre içinde yüz-
de 10'unu, yüzde 5'ini alabiliyorsunuz. Peki, bu süre neden
geçiriliyor? Ee, biraz nefes almak; üstelik kanun da böyle bir
imkan getirmi ş . Sayın Meier yine dedi ki: "Konkordato bizde çok
pasl ı " Hemen söyleyeyim, iflasın ertelenmesi bizde çok ucuz,
çok kısa. Neden? Biz kayy ıma galiba uygulamada 1.000 lira ya
da 1.500 lira veriyoruz de ğil mi, 1000 lira! Başka da bir masra-
fı yok. Peki, bunun mutlaka bir gideri, avukatl ı vekalet ücre-
ti, vesaire söz konusu, ama eh onu da tabii ki bu hale dü şmüş
olan şirket seve seve göze al ıyor.

Kontrolsüz bir şekilde iflas ın ertelenmesini isteyebiliyo-
ı-uz, kolaylıkla, hiç. Daha önceden bir denetim olmaks ızın bu
başvuruyu yapabiliyoruz. Ha, diyoruz ki, nas ıl olsa mahke-
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me tekrardan bir bilirki şiye bu incelemeyi yapt ıracak. Ama HAKAN
inanın, o şirketin stoklar ı, mal varlığı, vesairesi her ne kadar PEK(\JITEZ'IN
keşif yapmak suretiyle uygulamada gerçekle ştirilmeye çalışı- TEBLIGI

lıyor ise de, maalesef bu keşif veyahut da bu araçların hiçbiri-
si doğru bir sonuca varabilmeye müsait de ğil. 0 yüzden, bu
borca batıklık bilançosunun tespiti de uygulamada san ıldığı
kadar ciddi yap ılamıyor. Nitekim Yargıtayın bütün kararları
da olmasa da, çoğu kararında şunu görüyorum: Yarg ıtay ar-
tık her şeyi bıraktı, işe yön vermeyi b ıraktı, bilirkişi raporları-
nı inceliyor. Diyor ki: "Bilirki şi raporları denetime elverişli değil"

Demek ki öyle raporlar veriliyor ki, okuyunca bir şey anlamı-
yorsunuz. Ama nasıl oluyorsa hakim anlay ıp bir karar veri-
yor erteleme yönünde.

Öyle rastgele başvurular var ki, yeni kurulmuş şirket, or-
taklar kurulu şla ilgili paylar ının dörtte l'ini ödemişler, geliyor
mahkemeye iflasın ertelenmesini istiyor. "Peki, sen daha geri ka-

lan 3l4'ünü bile ödememi şsin. Önce dde ondan sonra gel." "Yook, be-

nim cebimden bir şey çıkmas ın, ama siz bir erteleme kararı verin..."

Bu şekilde kötü niyetle i şleyen bu mekanizmay ı bundan son-
ra böyle devam ettirmek mümkün de ğil.

Ha, şimdi şunu soruyorum: Acaba iflas ın ertelenmesi iyi-
leştirilebilir mi? Acaba iflas ın ertelenmesini biz kald ığı yerden
ıslah edebilir miyiz? Bana göre bu haliyle, i ş bu hale geldikten
sonra hayır. Çünkü uygulamada erteleme sözünü duyan ala-
caklıların tüyleri diken diken oluyor ve korkuyorlar. Bu du-
yulduğu zaman korkulan bir müessese haline geldi. Çok k ısa
sürede uygulamada çok olumsuz bir şekilde gelişme gösterdi.
Bana göre İsviçre'de hiç yaşanmadığı halde kald ırılan iflasın
ertelenmesi müessesesi hukukumuzda en az ından adını değiş-
tirerek bir başka şekilde girmek zorunday ız. Ama bunu yapar-
ken de özellikle bir şeyi vurgulamak istiyorum: Bizim icra ve
Iflas Kanunu' muz, dikkat ederseniz, her de ğişikliğin özünde
bir tepki değişikliği şeklinde yapılmıştır. Hep tepkinin sonucu-
dur. Borçlular kötü niyetle davrannııştır; madem öyle işte böy-
le şeklinde ona kar şı tedbirler getirilmiştir. Ama hiçbir zaman
bunun sonu gelmemiştir. İşte, ertelemeyi de değerlendirirken
dikkatli olmamız lazım. Bu müessese her ne kadar kötü niyet-
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HAKAN le kullanıldıysa da eğer bir iyileşme düşünülüyor ise bir tepki
PEKCANITE?'IN olarak de ğil, bütün bunlardan bir sonuç ç ıkararak, bir sente-

TEBL İ GI ze vararak bir karar vermeliyiz ve böyle bir de ğişikliği düşün-
meliyiz. Ama şunu aç ıkça ifade edeyim: Bir seçim yapmak zo-
runda Türk hukuku. Ya yeniden yap ılandırma, Alman huku-
kundaki gibi "Inzolvensplan" bunu tercih edebiliriz, bunu se-
çebiliriz veya iflasm ertelenmesini ıslah edebiliriz ya da kon-
kordatoyu seçebiliriz. Ama bunun hepsinin bir kanunda yer
almas ına gerek yok.

Bütün bunları yaparken bir şeyi daha bilmeliyiz: Hiçbir şe-
kilde icra iflas Kanunu'nda yap ılacak olan değişiklikler ekono-
miyi düzeltebilecek ve şirketlerin iyileşmesini sağlayacak dü-
zeltmeler biçiminde olmayacaktır. Çünküo iyileşme ekonomi-
nin kanunlarıyla gerçekleşecektir, icra bas Kanunu ile değ il.
icra İflas Kanunu sadece o prosedürü düze ı-ıler, ama iyileşme
tamamen bir başka uzmanl ık, ekonominin kendi kanunlar ıy-
la çözüme varabilecek hususlard ır.

Bunu şunun için söylüyorum, geçen toplantıda da ifade
etmiştim: Ekonomik krizlerin ard ından tepki olarak de ğiştiri-
len icra iflas Kanunu'nda, maalesef her seferinde şu zannedi-
lerek hükümler getirilmiş : icra mas Kanunu'nu de ğiştirelim,
ondan sonra zaten her şey düzelir... Hay ır! Hiç bu gerçekleş-
medi, bundan sonra da gerçekle şmeyecek. Ne kadar bu kanun
hükümleriyle ilgilenirsek, değiştirirsek değiştirelim, ekonomi
kendi düzeni içinde bu iyileşmeyi sağlayacak ya da bu krizle-
rin içinden kurtulabilecek. Yoksa icra iflas Kanunu krizlerden
kurtulabilmeyi sağlayabilecek bir kanun değil.

Bunun dışında başka pek çok nokta var. inanın, ben şunu
fark ettim: iflas ın ertelenmesine eleştirisel olarak -Saym hoca-
mu ifade ettiği gibi- çok fazla çalışmalarda yer verilmediği-
ni gördüm. Ben biraz belki şeytann da avukatlığını yaparak,
ama uygulamadaki o kötü niyetli uygulamay ı da dikkate ala-
rak, iflasın ertelenmesi kurumunu değerlendirdiğimde gerçek-
ten bugüne kadar en fazla kötü niyetle kullan ılan müessese-
lerden biri olduğunu gördüm. Pek çok uygulamas ı var, bun-
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lardan söz etmeyeceğim, ama bir tanesine izin verirse ııiz ör- HAKAN

nek vereyim.	 PEKCANITEZ'IN

TEB İlG İ
Bir faktöring şirketiyle yine böyle bir toplant ı yaparken

dediler ki: "Içiniz c ız ediyor." Neden? "Bizden firmalar otomobili
leasing yoluyla al ıyorlar. Bu otomobillerin büyük bir çoğunluğu da
Istanbul'da gördüğümüz o büyük cipler. En çok az eden, bu erteleme
kararı al ı ndıktan sonra o cip bizim önümüzden geçiyor. Ama bu ara-
da taksitlerini de ödemiyor. Biz de hiçbir şey yapam ıyoruz." Adeta
alay eder gibi, belki korna da çal ıyor geçerken. Ben, bunun ta-
bii Isviçre'de ya şaıutıadığmı tahmin ediyorum, ama Türkiye'de
biz bunları yaşad ık.

Şimdi, kesin bir sonuca varmam gerekiyor ise, ben iflas ın
ertelenmesinin eğer ıslahı mümkün görülüyorsa ad ı değiştiri-
lerek bir daha hatırlanmamak üzere, t ıpkı iflas yerine aciz gibi,
böyle şekilde dönüşturulmesini veya bu müesseselerden birisi
seçilerek artık onunla iflas ı entegre ederek kanunu bu şekilde
düzenlemenin uygun olaca ğmı düşünüyorum ve hepinize te-
şekkür ediyorum beni dinledi ğiniz için ve saygılar sunuyorum.
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA (Oturum Ba şkan): Efendim, TARTI54R
bu tebliğden sonra bir Türk hukukçusunun iflas ın ertelenme-
si yoluyla ilgili bir de ğerlendirmesi var, onu söyleyip müza-
kereye geçeceğiz.

"Türk hukukunda ifNsin ertelenmesi yolu, buna karar verilme,
hatta ihtiyati tedbir karar ı an ı nda, kalabilmiş mal varl ığı n ın kısa sü-
rede buharlaşt ı rı lmas ı yoludur" diyor. Mesele maalesef budur. So-
nuçta, biraz evvel Saym Pekcan ıtez'in de söylediği gibi, elimiz-
de bir istatistik yok. 700 tane kadar var; 700 tane nereye gitti,
ne oldu bu 700'ün sonucu? Vallahi ben eminim ki - hepsi de-
mek doğru değil ama- çok büyük bir kısmında sadece bir bu-
harlaşma projesi ortaya ç ıktı .

Şimdi efendim, biraz evvel ba şlangıçta da söylediğim gibi,
Sayın Pekcamtez'in de belirtti ği gibi, bu konuda hakikaten bi-
zim icra iflas hukukumuzda rastlanmam ış bir şekilde müthiş
bir yay ın var. Yani çok ilgili herkes bununla. Ama ben ümit
ediyorum ki bu çok büyük ilgi, bugün, şimdi sorular safha-
sında çok soru sormaya müncer olmaz. Çünkü onun katiyen
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TARTI ŞMALAR kabahati bende değildir, Sayın Komisyon'un beni ikaz etme-
sidir. Hafta "Size güveniyoruz, sorular sorma hususunu mümkün
olduğu kadar kısa bitirebilirseniz çok müte şekkir oluruz" dediler.
İşin şaka taraf ı bu, ama hakikaten k ısıtli bir zaman içindeyiz.

Şimdi, bu konuda söz almak isteyen arkada şlarımıza söz
vereceğiz.

İsinıleri s ıras ıyla kaydediyoruz.

Yedi arkada şımızın ismini kaydettik.

Rahmetli arkadaşımız Konuralp bir toplantıda, söz alan-
lardan biri aşağı yukar ı yarım saat kadar bir konu şma yap ın-
ca, bana döndü, ben de bugünkü gibi oturumu yönetiyordum,
dedi ki: "Hocam, bunlar ın adına korsan tebliğ denilir" dedi. Onun
için, istirhamım, korsan tebliğ olmaması ve çok kısa olmas ı,
onu sizin takdirinize bırakıyorum, çok k ısa bir şekilde lütfen
sorular ıruz ı sorunuz.

İlk önce Şakir bey, buyurun efendim.

Av. Şakir BALCI: Sayın Başkamm, esasen ben kesinlik-
le dinleyici olmay ı çok arzu ederek toplant ıya geldim, ilgiyle
takip ediyorum, çok kısa, bütün tembihlerinize uyarak bir iki
konudan söz etmek istiyorum.

Şimdi, bir an Sayın Hakan Pekcan ıtez hocamı dinlerken,
iflAsın ertelenmesi kurumunu sanal bir ki şi olarak bu salonda
varsayd ım ve iflAs ın ertelenmesi kurumu ad ına sanallaştırdı -
ğım bu kişi sanki şöyle dedi salona -bu tabiri kulland ığım için
beni bağışlay ın- "Beni siz anlarn ış tın ız, siz de yanlış anlam ışs ı n ız".
Ya da şu şekilde düzeltebilirim: Esasen yap ılan eleştirilerin tü-
münün yerden göğe kadar hakl ı taraflar ı var, ancak ben ifLAs ın
ertelenmesi kurumunun getirili şindeki gerekçelerine, Hükü-
met gerekçesi ve TBMM gerekçelerine baktığımda, 1995, 2001
krizleri, Anadolu yaklaşı mları, İstanbul yaklaşı mları yaşamış ülke-
mizde o gerekçelerin altına imza atmayacak -yani gerekliliği
noktasında, bu yap ılandırma modeli olarak ele al ırsanız- hu-
kukçu göremiyorum. Bu yönünü, bu manevi yönünü çok faz-
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la irite etmemek ya da çok fazla ele ştirmemek gerekti ğini dü- TARTI ŞMA[AR
şünüyorum. Ancak, elbette ba şka yollar, metotlar önerilecek-
tir. Dolay ısıyla burada erteleme kurumu üzerinde eleştirel an-
lamda çok fazla şeyler söyleyebilecek durumdayız, ama zaman
almamak gerekiyor diye.

Sanki biraz iflsm ertelenmesi kurumunun boynu bükük
kaldı gibi gördüm salonda, onun için arz etmek istedim.

Bir de şu dikkatimi çekti: Ele ştirel noktaların tamamı sa-
yın konuşmacı ve öncelerinde, bana göre uygulamayla alakal ı .
Yani teorik bazda iflas ın ertelenmesinin felsefesine kar şı dur-
mak değil, daha çok uygulamadaki problemlerinin eleştirisi ki,
bu son derece haklı, yerinde, hatta az bile eleştirel.

Hemen sözümü kesiyorum, ben, pratik olarak baz ı izle-
nimlerimle şunu gördüm: Dilekçesini verip tedbir karar ı ve
bir ay sonra rnsın ertelenmesi karar ı alınan dosyalar oldu-
ğu gibi, on dört ay süre ile tedbir talebinin cevaplanmam ış ol-
duğunu bildiğim ifls erteleme başvuruları da var. Şimdi, bu
ikisini yan yana koyduğum zaman, zannediyorum iflAsın er-
telenmesi kurumunun ba şlangıçtaki o iyi niyetli gerekçelerde
ifade edilen amacın ın tam okunamadığını, kişisel bazda biz-
lerin de onu tam okuyamamakla alakalı kusurlarımız olduğu-
nu düşünüyorum.

Çok teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Te şekkür ediyorum.

Süha bey, buyurun efendim.

Prof. Dr. Süha TANRIVER (Ankara Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Öğretim Üyesi): İflAs ın ertelenmesindeki garabette
birinci bağlamda hemen dikkat çeken şey, ertelemenin nor-
mal süresi bir yıl, uzatmalar dört y ıl. Yani iki kah olur, bir sene
olur, iki sene olur. Öyle bir garabet var ki dört y ıl daha buna
eklenebiliyor, beş yıllık bir uzun soluklu süre.
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TARTİŞMALAR Kriz altında olan, özellikle enflasyonist koşulların egemen
olduğu ülkelerde bu süre çok büyük bir süre ve şirketin içinin
boşaltılması için de bir anlamda yeterli olana ğa borçlunun sa-
hip kılınması anlamına geliyor.

Bir başka paralellik, hep dikkatimi çekmi ştir, iflasın erte-
lenmesinin hükümlerine bakın, bir de konkordato mühleti ve-
rilmesinin hükümlerine bakın. Büyük ölçüde birbiriyle para-
lellik arz ediyor. Özellikle alacakl ılar bakımından yeni takip
yapma yasağı ve mevcut takipleri devam ettirme yasa ğı var.
Bunu dengeleyecek olan mekanizma nedir? Borçlu bak ımın-
dan da tasarruf yetkisi s ınırlarısın. Fakat iflas ın ertelenmesin-
de tasarruf yetkisi sımriaması çok daha dar kapsamda. Kon-
kordatoda aşırı disipline edilmiş halde. Mahkemenin müda-
halesi, komiserin katılımı gibi çok daha katı, çok daha s ıkı bir
disiplin var. Ve bu hükümler ba ğlamında paralellik kuruldu-
ğunda beş ay yararlanabileceğirıiz bir olanaktan beş y ıl yarar-
lanma imkanı varken, e konkordatoyu niye çal ıştırsın? Beş ay
ondan yararlanabilecek, maksimum uzatma dahil. Öbüründe
beş yıla kadar bu süreç işleyip devam ediyor.

Seyit ÇAVDAR: Öyle değil, 1 artı, 1, 1, 1 şeklinde devam
ediyor.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Devam edebiliyor.

Seyit ÇAVDAR: Tabii, be ş y ıl birden değil.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Hayır, biliyorum da tatbi-
katta beş yıl çok verilen bir rakam mı?

Seyit ÇAVDAR: Birden beş yıl değil, ilk önce 1 yıl, sonra
birer yıllık uzatnıalar, azami sınır beş yıl.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Onu anlad ım efendim, yani
tatbikatta bir olayda beş yıl toplam süre almıyor mu?

Prof. Dr. Süha TANRI VER: Birer yıl, birer yıl şeklinde.

Seyit ÇAVDAR: Uzun süreni de var.

Prof. Dr. Süha TANRI VER: Birer yıl, birer yıl şeklinde.
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Bir başka kolayl ık, ertelemede bir iyileştirme projesi, bir TARTI Ş MALAR
de bilirkişi ayarladığmız zaman zaten erteleme kararın alı-
yorsunuz.

Konkordato mübletinin şu andaki koşullarma bakın. Al-
manız için birtakım şartları yerine getirmeniz laz ım. Yarm bun-
lar tek tek tartışılacak.

Bir başka önemli özellik, ertelemede kayy ım var, nesebi
gayrisahih çocuk gibi, hukuki konumu da tammlanam ıyor.
Konkordato sürecinde, konkordato komiseri var. Asimda bu
kayyım falan da değildir, özel hukuktaki kayy ımla karıştırıli-
yor. Bununla hiçbir bağı, ilişkisi de yoktur.

Fransız hukukundan gelen "komiser" sözcüğü, ki bir işi
sevk ve idareyle geçici olarak görevlendirilen kimse anlamın-
dadır bu. Komiser sözcüğünü buraya koysalar, konkordato
komiseriyle kar ışacak. Hatta hükümet komiseri falan gibi de
algılanacak. Çünkü bizde komiser denildi ğinde ilk akla po-
lis komiseri geliyor. Şöyle de bir enteresanl ık olmuştu, benim
"Konkordato Komiseri" kitab ım çıktığmda "Yeni bir kontiserlik

türü çıktı " diye benim kitaplar ım satış rekorları kırdı, Barbara
CarLland' ın romanlar ı gibi, bir anda 300400 tane satma şans ım
oldu, ki yayıncı için de büyük bir imk ğn doğmuş oldu, ki bir
tezin 300400 tane satması mucizeyi bir şeydir. Bilahare kon-
kordato komiseri konusu tamamen de uzak; belki konkorda-
to hukuk alanında yazılmış ilk monografik çalışmalardan bi-
risi konumunda.

Kayyımın konumu belli olmadığı gibi, kayyım olarak ata-
nabilmek için varlığı gereken koşullar da belli de ğil. Hocam
işaret etti, konkordatoda hiç olmazsa yasa diyor ki: "Laz ı m ge-

len bilgi ve tecrübeye sahip bir veya birden fazla Türk vatanda şı kişi

atanabilir." Kayyımın sürecin işleyişinde rolü son derece önem-
li. 0 nedenle hukukçudan ziyade, şirket yönetimine egemen,
işletme iktisadrna egemen bir kimse olmas ında yarar var. Avu-
katlarm hiçbir şey yapması mümkün değil. Nas ıl atanıyor kay-
yınıl ık? İşte, sen bilirki şilik alırsan, şu işimi çözersen seni de
kayyım atar ım, 34 milyar para al ırsın, dört beş dosya... Ki,
çoğu kere kayy ım ne yaptığının fark ında bile değil, hukukçu-
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JART15t4LAR ların aldatılması son derece kolayd ır, çünkü muhasebe hilele-
riyle bakıyorsunuz şirketi batırabilirsiniz de aynı anda ekono-
mik aç ıdan çok iyi konumda olan bir şirket haline de getirebi-
lirsiniz. Kayyımın konkordato komiserine yaklaştıniması la-
zım; hem statü hem i şlevleri hem de konum itibar ıyla.

Ben şuna da işaret etmek istiyorum: Belki iflas ın ertelenme-
si kurumunun bu kadar kötüye kullarulmas ındaki en önemli
etken kayy ımlard ır. Çünkü sürecin uzamasında olumlu rapo-
ru yazan kişi kayyımdır, bu kadar süre ta şınmas ında. Ve ben
şuna da hayret ediyorum: Kayy ıml ık yapmak için bu koşul-
larda cahil cesaretine sahip olmak gerekir. Çünkü hem huku-
ki sorumluluk, özellikle cezai sorumluluk aç ısından her an po-
tansiyel yargılanabilir konumda. Fakat her ne hikmetse uygu-
lamada bir türlü kayy ımın cezai sorumluluğuna, kendine çe-
kidüzen vermesine, disipline edilmesine yönelinniiyor. 0 ne-
denle bunlara i şaret etmek istedim.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Teşekkür ederim Saym Tan-
rıver, bizi aydmlattm ız belirli noktalarda.

Seyithan bey, buyurun.

Prof. Dr. Seyithan DEL İDUMAN (Kocaeli Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi): Teşekkür ederim. Hocam,
aslında bana göre bir kurum değerlendirilirken, tabi kurumun
aleyhinde olan görüşler ileri sunilmesine imkan tanmdığı gibi,
lehinde olan görü şlere de en azından imkan tanınmas ı gerekir.
Yoksa bir kurumu sağlıklı olarak değerlendirmek mümkün ol-
maz. Ancak biraz önce bir söz alan arkadaşınun söylediği, işte
boynu bükük de kalmayacakt ır herhangi bir kurum, muhak-
kako kurumun da do ğru olduğuna, yararli olduğuna inanan-
lar varsa bunu dile getireceklerdir, ben de onlardan birisiyim.
Ama biraz heyecamm var, kusura bakmay ın.
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Belki biraz daha uzun olacak, ama bu uzamanm çok da za- TART15M4[AR

rarl ı olmayacağını en az ından taahhüt edebilirim. Ben not ala-
bildiğim kadarıyla hızl ı hızlı ifade edeyim.

Bir kere, öncelikle ifade edeyim ki bu kurumdan en bil-
yük rahats ızl ık duyan, hatta bu kurumu mümicünse bir ka şık
suda boğacak olan finans kurulu şlarıdır. Bunların başında da
maalesef bankalar ve faktöring kuruluşlan geliyor. Dolayısıyla
bir kere konuya çok ihtiyatla yakla şmamız lazım. Neden? Bir
kere, bankalar ve faktöringler, finans kurulu şlarının alacakla-
r ı güvencede tabii, hızları kuru. Alacaklarının 3 kat ı, 5 katı gü-
vence almışlardır, "Eh,finnayı batıral ım gitsin, biz de ipoteğimiz-
den alal ım." Yok öyle! Öyle bir firmay ı kurmak, istihdanu sağ-
lamak, ülke ekonomisine katma de ğer oluşturmak kolay şey-
ler değil. Bir firmayı kolayl ıkla batırabilirsiniz, ama kolayl ık-
la kuramazsınız.

Şimdi ben, belirtilen çok zararlı, hatta hocam ı dinleyin-
ce şöyle düşündüm: Acaba ne habis bir urmuş ki bunu derhal
kaldırmak lazım, yok etmek lazım diye.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Bir şey söyleyeceğim, Sa-
y ın Pekcamtez'in eleştirdiği noktalar ın birer cümleyle karşı lı-
ğını verelim, lütfen; çok uzat ırsak, Pekcanıtez'inki kadar uzun
bir konuşmayla karşılaşırız.

Prof. Dr. Seyithan DELİDUMAN: Tamam Hocam.

Bir kere, bu kurum doktora gidince "Daha da kötüleş öyle
gel" kurumu değil. Ben bu kurumu şöyle düşünüyorum: Dok-
tora gidiyorsunuz, diyorsunuz ki: "Benim bir belirgin hastahğı m
yok ama kendimi iyi hissetmiyorum, örneğin nefes alam ıyorum veya
yorgunum, vesaire... Doktor da size gerekli tahlilleri, tetkikle-
ri yap ıyor ve eğer tedavi gerektiren bir şey varsa ona göre size
bir tedavi uyguluyor. Çünkü burada biz iflAs ın ertelenmesin-
de şirketin o anki mal varlığımn o günkü değerini hesap edi-
yoruz. Yani bir iflas masas ı aç ıldığı zaman, bunlar ne edecek,
alacaklıların eline ne geçecek, kaydi de ğer olarak değil. Yani
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TARTI ŞMALAR hastalığımız şu anda bir şey gözükmüyor olabilir, ama yap ı-
lan tahlilerde, tetkiklerde çok ciddi bir rahats ızlığımız çıkabi-
lir. Detaya girmiyorum, kısa kısa geçiyorum.

Bir kere, uygulamada hep bir y ıl değil, altı ay verilenler
de var. Mahkeme isterse üç ay da verebilir, iki ay da verebilir,
dokuz ay da verebilir.

Bir diğer husus, tedbir kararı bir kere bu kadar hemen bir
günde alınabilen bir karar değil. En erken üç dört haftada al ı-
nabiliyor ve bilirkişi incelemesi yapılmadan hiçbir mahkeme,
en az ından İstanbul mahkemelerinden çok iyi biliyorum, bi-
lirkişi incelemesi yapılmadan tedbir karar ı verilmiyor ve bu
da asgari dört, be ş hafta sürüyor. Yani o mahkemelerin yetki-
lileri, hkimleri buralarda olmayabilir, ama bunu da ifade et-
mek gerekir.

Tedbir karar ıyla şirketin mal varlığı buharlaşmıyor. Tam
tersine, şirketin mal varlığmı mahkeme korumaya alıyor ve şir-
ket yetkililerine yedienıin sıfatıyla teslim ediyor, kayy ımı da
sorumlu ki şi olarak tayin ediyor kayy ınıı da. Dolayısıyla mal
varlığı kaç ırılıyor, vesaire değil.

Hocamız, iflAs ertelemesinin çok ucuz bir yol olduğunu
söyledi. Tam tersine, bana göre bugün bir rns ın ertelenmesi
tedbiri veya karar ı alabilmek için, bir kere 20-30 milyar veya
15-20 rnilyar ı gözden ç ıkarmanız lazım. Arzu ederseniz bunun
tek tek dökümünü yapabilirim.

Bir diğer husus, konkordato, yeniden yap ılanma ve iflAs er-
telemesi, bunlar tamamen birbirine yabanc ı, birbirini yok eden
kurumlar, birbirini dışlayan kurumlar değil, aynı kurum içeri-
sinde hepsi bir araya rahatl ıkla gelebilir. Yani, iflas erteleme-
sine giden bir şirket konkordato da teklif edebilir proje kap-
samında. Uzlaşma suretiyle yeniden yap ılandırmayı da gün-
deme getirebilir.

Bir diğer husus, çekişmeli çeki şmesiz yargı olduğu husu-
su. Bu çok net de ğil, bana göre bunun ne kadar kamu düzeni-
ni ilgilendirdiği de tartışılabilir. Ben çok da fazla ilgilendirdi-
ğini düşünmüyorum.
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Bir diğer husus, likit para konusu. Zaten ço ğu zaman fir- TARTI ŞMALAR
maları bu hale getirenler bankalard ır. Eğer firmanın durumu
iyi olursa çantalarla dola şıp firmaların peşinde "kredi verelim"
diye dolaşan bankalar, istemedikleri anda daha vadesi gelme-
yen çekleri ibraz etmek suretiyle istedi ği firmayı likidite sıkın-
tıs ına düşürebilir.

Bir di ğer önemli husus, baz ı kredi kurumlar ının, hatta ala-
caklarının iflas ın ertelenmesini çok kötü gördüklerine de ka-
tılmıyorum. Bir kısım kredi kurumlar ı, aksine "Git, ıfifis ertele-
mesi al getir" diyebiliyorlar.

Son olarak şunu söyleyeyim, birkaç husus daha var ama
uzayacak: Bence ilk defa güç, borçlular ın eline geçti biraz. Güç
kimdeyse herkes bunu biraz kullanıyor, herkes gücünü biraz
kullandığı gibi borçlu da kullan ıyor.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Peki Seyithan bey, teşek-
kür ederim. Say ın Meral Sungurtekin, buyurun.

Doç. Dr. Meral SUNGURTEKİN - ÖZKAN (Dokuz Eylül
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi): Öncelikle ifade
etmek istediğim şey şu: Doçentlikle ilgili çalışmanıı yaptığım
dönemde, işçi alacaklar ının ifls halinde ne şekilde korunaca-
ğıyla ilgili bir çal ışma yap ıyordum ve birinci s ırada, yani im-
tiyazl ı alacak olarak işçi alacaklarının aslında asla işçilere tes-
lim edilemediğini, bu s ıkmtının sadece Türk hukukunda değil,
Avrupa hukukunda da hissedilerek Avrupa Birli ği'nde birta-
kım düzerılemelerle bunun a şılmaya çalışıldığını fark etmiş-
tim. 0 dönemde Ana Bilim Dal ı Başkanımız da olan Sayın ho-
cam Hakan Pekcan ıtez'le de bu konuda kürsü toplantılar ımız-
da konuştıığumuzda, sürekli ödeme güçlü ğü içine düşülme ol-
gusundan yola ç ıkılmas ının daha doğru olabileceği, borca ba-
tıklık kavram ın ın çok geç kal ınmış bir an olarak değerlendir-
meye al ınmas ı gerektiğini dü şündüğümü ifade etmi ştim. Ho-
cam da bugün bunu ifade ettiler. Borca bat ıklık, özellikle, ör-
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1ARTI5I.AR neğin bir hasta düşünün, kanser olmuş, erken teşhis edildiğin-
de birtakım tedbirler alarak bu tedbirlerle belki hastay ı daha
uzun bir süre yaşatmak onu topluma kazand ırmak mümkün
olabiliyor. Ancak eğer siz son aşamasmdaysanız bu hastalı-
ğın, yap ılabilecek pek bir şey kalmıyor. işte, borca batık olan
işletmeler de asl ında son evreye gelmi ş olan, dördüncü evre-
de olan hastalar gibi pek bir şey yap ılamayacak olan -iyile ştir-
me adına- maalesef yol kat edilmesi mümkün olmayan hasta-
lar. Dolayıs ıyla Avrupa Birliği'nde olduğu gibi, ödeme güçlü-
ğü içine düşülmesi olgusu -biz acz kelimesiyle aç ıkl ıyoruz-,
"Zahlungsunfdhigkeit" kavramı özellikle burada yola çıkılma-
sı gereken kavram olarak algılaııırsa, iflasın ertelenmesi kuru-
munun doğuşundaki belki yapılmış olan bir aksakl ık o anlam-
da giderilebilir. Ancak, sadece borca batıklık olgusuna bağla-
rulmasıyla da kal ınmamıştır, mahkemenin özellikle ifMs ın er-
telenmesiyle ilgili karar verirken bilirki şi raporları ve bu çer-
çevede değerlendirmeler gerçekleştirilirken maalesef iş yükü-
nü de çok fazla olmas ı sebebiyle yeterince iyile şme kapasite-
si var mıdır bu hasta şirketin? Bu da tespit edilememektedir.

Bu anlamda, özellikle Süha hocamızın da kayy ım konu-
sundaki açıklamalarına yürekten katıl ıyorum ve "Konkursaufs-
chub" kavramı yerine, acaba biz Alman hukuk sisteminde ol-
duğu gibi bir geçici acz idaresi atayarak altı ay süreyle o ge-
çici acz idaresinin iyileşme potansiyelini mahkemenin de gö-
zetimi altında böyle bir hayatiyet kazanabilir mi, devam ede-
bilir mi bu işletme; bunu tespit ederek yola daha sonra "Insol-
venzvercvalter" denilen "/lcz idaresi" denilen ve profili de Al-
man hukukunda çok net bir biçimde çizilmi ştir. Hangi alan-
larda uzman olmas ı gerekiyor, sorumluluğu nedir, görevleri
nelerdir; bu tür bir yap ılanma sağlarsak, ad ı da "flts ın ertelen-
mesi" olmasın bana kalırsa, çünkü çok kötü bir tecrübe ya şa-
dı diye düşünüyorum ben Türk hukuku iflasın ertelenmesiy-
le ilgili olarak. Daha farkl ı bir ad ile yeniden yapılandırmanm
isabetli olacağı kanısındayım.	 -

Teşekkürler.
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Meral hanım, çok teşek- TARTI ŞMAlAR

kürler ederim.

Sayın Talih Uyar, buyurun efendim.

Av. Talih UYAR: Efendim, az önce arkada şımız, değer-
li meslektaşımız, iflAsm ertelenmesi kararmdan sonra do ğan
borçlar için cebri icra takibi yap ılamayacağını isabetli olarak
belirttiler. Buna rağmen, son eserlerinde, monografilerir ıde bazı
genç arkadaşlarımız bu gibi durumlarda cebri icra takibi yap ı-
labilmesi yolunda görü ş belirtmişlerdir. Fakat yasal olarak bu
şekilde bu aşamada icra takibi yapman ın mümkün olduğun
savunmak pek mümkün olmamakla beraber, teoride böyle bir
görüşün bulunduğunu ifade etmek isterim.

Bu arada, diğer bir grup hukukçu arkadaşımız ise, bu gibi
hallerde erteleme süresinin yenilenmemesi gerekti ğini savun-
muşlardır -ki biz de aynı görüşe katilmıştık-. Bu gibi durum-
larda, özellikle kirac ısı erteleme kararı almış olan kiralayanlar
çok zor durumdad ırlar. Çünkü beş yıl veya Say ın Başkanımı-
zm ifade ettiği gibi, bazen yedi yılı bulan süreç içerisinde ki-
racısı olan kişinin erteleme karar ı almış olmas ı halinde kendi-
sine bir kuru ş kira paras ı ödememe durumuyla kar şı karşıya
kalmaktadırlar. Bu nedenle, bu konuda e ğer yenileştirme, ıs-
lah yoluna gidilecekse acil olarak bu gibi durumlarda ya icra
takibi yapma imkanı tanınması gerekir veyahut da bu gibi ba ş-
vuru hallerinde mahkemelerin erteleme süresini uzatmamala-
rı gerekir. Aksi takdirde hakikaten ciddi s ıkıntılı, sanc ılı dö-
nem başlayacaktır.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Say ın Necati Aksoyoğlu,
buyurun.

Av. Necati AKSOYO ĞLU (Bankalar Birliği Adına): Te-
şekkür ederim.
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TARTI5M4L4R	 Hiç hesapta olmamas ı na ra ğmen Say ı n Seyithan
Deliduman' ın önce yaptığı eleştirilere cevap vermek zorun-
day ım. Biz kendilerini Gebze çevresindeki hemen hemen tüm
iflAs ertelemelerindeki de ğişmez bilirkişi olarak yak ından ta-
nıyoruz zaten. Bu nedenle, bu gösterdi ği tepkiyi anl ıyorum,
ama anlayışla karşılayamıyorum.

Diğer yandan, modem ekonomilerh-ı değişmez olmazsa
olmazı olan bankalar birer kredi kurulu şudur. Yoksa elinde
çantayla dola şan esnaf değildir, bunu hatırlatmak istiyorum.

Benim as ıl sorum, ifMs ertelemesi kurumunun günümüzde
geldiği noktanın as ıl nedeni olarak -bizim görebildi ğimiz ka-
darıyla, yüzlerce ifls ertelemesine muhatap olduk çünkü- biz,
ertelemeyle beraber verilen ihtiyati tedbirleri görüyoruz. Pek
çok eleştirilecek şey vardır tabii eleştiri yöneltebileceğimiz bu
kuruma, ama asil kurumu çökerten bu olmuştur. Yedi y ıldır
bunu vurguluyoruz.

Saym Baki Kuru hocam ke şke burada olsalard ı, bir makale-
sinde çok güzel ele ştirmişler. icra İflAs Kanunu'nun 159. mad-
desinin son fıkrası . Gerçi bu 159. madde takipli ifls içinde dü-
zenlenmiş bir madde, ama orada bile "sis talebini alan hükim
ihtiyati tedbir yoluyla da olsa takipleri durduramaz" diyor. Tam da
if1s ertelemesindeki durumun aynısı . Doğrudan ifls halinde
neden böyle bir ilke göz ard ı edildi bugüne kadar? Ben bunu
Hakan Pekcanıtez hocamdan dinlemek istiyorum. Asıl çöker-
ten neden de bu de ğil midir? Benzeri Oğuz Atalay hocama da
yöneltmek istiyorum, çünkü yeni ifls önerisinde borçlunun
bir başvurusuyla bir korumal ı dönem başlatmak istiyor. Pek
çok şeyi çözebilir ama bu çöküntüyü getirmez mi daha ba ştan?

Teşekkür ederim hocam.

Prof. Dr. Seyithan DELİDUMAN: Çok kısa, şimdi, bir
kere,
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Diyecek bir şeyim yok, siz TARTI ŞMALAR

kendiliğinizden söz aldınız.

Prof. Dr. Seyithan DEL İDUMAN: Hukuken cevap hakk ı
doğdu, zaten bunlar kayıt altına alınıyor. 0 yönüyle de güzel.

Bir kere, tüm bilirkişilikleri ben yapmış olsayd ım ve o ka-
dar maruf ve me şhur olsayd ım, ki bunu isterdim, çünkü bilir-
kişiliği yürekle, cesaretle, bilgiyle ve dürüstlükle yapabilmek
önemli. Eğer yanlış yaparsamz mutlaka bir yerde patlak verir.
Dolayıs ıyla bu çok da kolay bir i ş değil. Ama eğer öyle olsaydı
sayın arkadaşım benim isim soyad ımı "Delidumrul" veya "De-

liorrnırn" değil, "Deliduman" olarak tanırdı. Çünkü artık bu bir
marka, bana göre, herhangi bir şeyin markas ı olur gibi.

İkincisi, bu çok rahatlıkla mahkeme kay ıtlarında alınabilir.
Zaten onu da yapaca ğım, çünkü karşımızda muhatap banka,
güçlü Bankalar Birli ği madem. Çünkü bu ki şilik haklarıma da
bir bakıma hakaret oluyor, bunu da belirteyim.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Evet, peki. Benim kay ıtla-
rıma göre son konuşmac ı Say ın Ömer Lütfi Tombalo ğlu. Bu-
yurunuz efendim. Oğuz, ben senin ismini önce yazd ım, sonra
seni silip Süha'yı yazdım, öyle dediler.

Prof. Dr. Oğuz ATALAY: Takdir sizin, sayın hocam.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Peki, şimdi seni ilave edi-
yorum.

Buyurun, sayın Tombaloğlu.
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TARTI Ş MALAR	 Ömer Lütfi TOMBALOĞLI (Yargıtay 19. Hukuk Daire-
si Üyesi): Sayın hocam, sözlerime başlarken bütün hocalar ıma
saygılar sunuyorum.	 -

Biz 12. Hukuk Dairesi olarak, çeki şmesiz yargı olarak
iflasın ertelenmesi talebi üzerine verilen tedbir kararlar ın-
da başlamış ve takiplerin durdurulması taleplerinde başlan-
gıçta henüz iflas ın ertelenmesine karar verilmeden icra Iflas
Kanunu'nun 179/A ve 179/B maddelerinin sonuçlar ını ha-
sil eder şekilde takiplerin durdurulmas ına veya iptaline karar
verilemez diye bir takiplerin durdurulmas ı talebini reddedi-
yorduk. Fakat son uygulamam ız iflas ın ertelenmesi talebinde
mahkemelerce gerek ara karar ıyla veya tensiple takiplerin baş-
lamış ve tedbirden sonra da ba şlayacak takiplerin durdurul-
masma karar verilmişse, Hukuk Genel Kurulu karar ı doğrul-
tusunda icra hakiminin mahkemenin tedbir kararım yorumla-
yamayacağından mahkemece verilmesi gereken i ş, şikayet ha-
linde verilmesi gereken i ş, takiplerin durdurulmas ıdır. Çünkü
icra dairesi tedbir kararını yorumlayamayacağından mahke-
mece takiplerin durdurulmas ına karar verilmelidir.

Bir de henüz iflasın ertelenmesine karar verilmeden taki-
bin ifl5sın ertelenmesinde sonucu has ıl olacak takipten de ip-
taline karar verilemez diyoruz.

Bir de bu borca bat ık kişiler hakkında başlamış icra takip-
leri s ırasında kesinleşen hacizler iflasın ertelenmesi kararıyla
birlikte mevcudiyetlerini muhafaza ederler.

Ben bunları belirttikten sonra şu üç husus üzerinde dur-
mü istiyorum. Birincisi, borca batık kişiden, esas ında hacizli
mal iktisabı eden kişi, iyi niyetli say ılmaz. Çünkü alacakl ılar
yönünden haciz şerbi. Haciz şerhi en büyük teminattır. Fakat
zaruret halinde hadi şerhiyle bir mal ı iktisap eden kişiye ha-
ciz zapt ı 103 veya 58 davetiyle tebli ğ edildiğinde bu kişi şah-
sıyla değil, hacizli mal varlığıyla artık borca bat ık ki şinin bor-
cu için takip edilmektedir.

Şimdi, borca bat ık kişi takiplerin durdurulmas ı talebine
icra müdürü tarafından reddedilmesi halinde, onun borcu ne-
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deniyle takip edilen. İhbarına maruz kalan kişi, ben zaruret ha- TARTI ŞMAlAR
linde "Bu kişi iyi niyetli" diyorum, kendi kan ımca, acaba şika-
yet hakkı var mıdır?

İkincisi, kambiyo takiplerinde, bonoda, ke şideci için aval
veren, tıpkı as ıl borçlu gibi sorumludur çünkü. Keşideci hak-
kında iflas ın ertelenmesi kararı verildiğinde aval verene de bu
karar sirayet edecek midir?

Üçüncüsü, genel kredi sözleşmelerinde kredi borç!usuna
müşterek ve müteselsil borçlu s ıfat ıyla keLl olanlar yönünden
de iflis ın ertelenmesi karar ının sirayeti söz konusu mudur?
Yani bu karara, mesela icra dairesine as ıl borçlu takibin dur-
durulmasını talep etmiştir, reddetnıiştir, ama onun gibi sorum-
lu olan borçlular yönünden sirayet etmesi söz konusu olmas ı
gerekir. Ki uygulamada farkl ı kararlar var. Ben, tabii burada
onun eleştirisine girmek istemiyorum, ama burada bir hakka-
niyetsizlik var diyorum.

Saygılar sunuyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Say ın Profesör Oğuz Ata-
lay, buyurun.

Prof. Dr. Oğuz ATALAY: Teşekkür ederim Say ın hocam.
Ben değerli hocama teşekkür ediyorum ele ştirel bakışı için.
Lflsın ertelenmesi konusunda 2003 y ılından sonraki ilk de-

nemeyi kaleme alan kişi olarak hakikaten bu konudaki yay ın-
ların zenginliği gözler yaşartıyor. Fakat maalesef çok yeni şey-
ler yok. Yani hep aynı meseleler etrafmda dönüyor, yeni öne-
riler hiç gelmedi genç arkadaşlarımızdan, bizden sonra yazan-
lardan. 0 bakımdan üzücü.

İflAsın ertelenmesi, artık ben kitabın 2. baskıs ının ön sö-
zinde aynen şu ifadeyi kullandım: "Gerektiği gibi uyguland ı-
ğında ciddi ve yararl ı bir müessese olan iflds ı n ertelenmesi, uygu-
laman ın özellikle bilirkişilik uygulamas ın ın neticesinde zararl ı bir
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TARTI ŞMAt.AR kurum haline dönü şmüş tür". Cümlelerim aynen böyle. Gerçek-
ten de bu vakıadıı . Maalesef iflAs ın ertelenn-ıesindeki uygula-
ma sorununun temelinde yetkin olmayan bilirkişiler yatmak-
tad ır. Bu konuda zorunlu bilirkişilik getirilirse, herkesin eli-
ne bırakılmazsa, özellikle hukukçular da hiç dahil edilmezse
bu işe çok iyi olur, Hakan hocama tamamen kat ı lıyorum. Yani
gerçekten mali incelemeyi yapan bilirki şi "Bu şirket borca ba-
tıktı r" deniişse ve "Bu proje fiz ıbı ldı r" demişse, hukukçuya di-
yecek hiçbir şey kalmıyor. Sadece koşulları sıralıyor, "Bu koşul
vardı r, bu koşul vardır, bu koşul vardır...0 kadar.

Şimdi, ben Sayın hocama - şimdiye kadar herhalde çok
soru gelmedi- ben bir soru sormak istiyorum: İflAsın ertelen-
mesi kald ır ıls ın. Ben de o neticeye gelmiş olanlardanım, iflasın
ertelenmesi kald ırılsın, fakat şu şartlar: Konkordato veya yeni-
den yapılandırma, bunlardan biri tercih edilerek iflAsla enteg-
re bir hale getirilerek. Acaba hocam, bu kadar radikal de ğişik-
liğin geçici bir, cüzi bir de ğişiklik yap ılamayacağına inanıyor
ise -ki Bakan bey de ±annediyorum bir haz ırlık yap ıldığından
söz yetmişti- iflAsın ertelenmesi müessesesi için özel olarak bir
komisyon toplanırsa, buraya ne önerirsiniz? Yani çok k ısa vade-
de hangi tedbirler al ınlrsa, hangi değişiklikler getirilirse iflAs ın
ertelenmesi zarar vermez veya zararlar ı en aza indirilebilir?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Ali Cem BUDAK (Yeditepe Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Öğretim Üyesi): 19. Hukuk Dairesi'nin birkaç defa
tesadüf ettiğim ve her seferinde de arkas ında karşı oy yazısı
olan bir içtihad ı var, ben onunla ilgili olarak Hocam ın görü şü-
nü, hatta belki Sayın Başkan'ın görüşünü burada alabilir mi-
yiz diye düşündüm.

Birden fazla sermaye şirketinin birlikte iflas ın ertelenme-
sini talep etmesinin caiz olup olmad ığı; ben bu konudaki gö-
rüşlerinizi diliyorum.

Teşekkür ederim.
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Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Sekiz kişiye söz verebildik, TARTI ŞMAlAR

müsaade ederseniz burada keselim demeyece ğirn ama bir-iki
kişiye daha vereyim, 10 kişide de keseyim.

Buyurun efendim.

Arş. Gör. Cumhur RÜZGARESEN (Erzincan Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Ara ştırma Görevlisi): Say ın Hocamız, ertele-
menin borca bat ıkl ık şart ına bağlandığım söylemişti ve bunun
da bu kurumun bir zay ıf noktas ı olduğunu belirtti.

Sabahleyin Sayın Profesör Walker, "Alman hukukunda 'dro-
hende Zahlungsunfdhigkeit' yani aciz hali tehlikesi bulundu ğu şek-
linde bir if7âs sebebi var" dedi. Bizde bunun 1999'dan önceki
Konkursordnung'da bulunmad ığı ve sonraki ihtiyaçlara bi-
naen getirildiği, ancak işlemediği belirtildi.

Şimdi, burada bu iki durum aras ındaki noktay ı nas ıl bu-
lacağız, yani ortalama nasıl olacak? Birisinde borca bat ıklığı
bekliyoruz, ki bir şey kalmıyor şirkette, şirket boşaltılmış olu-
yor. Diğerinde aciz hali tehlikesi var, mesela Alman hukukun-
da olduğu gibi. Deniliyor ki: "Henüz mallar boşaltı lmadan lütfen
gidin ijldszn ız ı isteyin" şeklinde veya "İsteyebiliriz" şeklinde bir
iflasın aç ılma sebebi var. Bu bizde yok şu anda. Eğer getirilse,
ki bir de diyoruz ki: Orada işlememi ş, bizde de işlemeyecek.
Burada bir ahlaki sorun oldu ğu kesin, ama hukuki olarak na-
sıl bir çözüm bulmam ız lazım?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Buyurun Say ın Başkan, son
olarak size söz veriyorum.

Seyit ÇAVDAR: Say ın Başkanım, ben sormayacaktım, an-
cak buradaki Say ın hocam bizim 19. Hukuk Dairesi'nin iflas ın
ertelenmesiyle ilgili karar ında benim muhalefetimden, baş-
langıc ından beri yazmış olduğum muhalefetimden bahsedin-
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TARTI ŞMAlAR ce söz almak durumunda kald ım. Verdiğiniz için çok teşek-
kür ediyorum.

Hakan hocam bu muhalefeti ve ço ğunluk görüşünü açık-
larsa ben bu konuda açıklama yapmayaca ğım. Ama uygun gö-
rürlerse... Ben çok k ısa aç ıklama istiyorum.

Sabahki ben Say ın Meier'in konuşmas ında da bir sual yö-
neltmiştim, işte o sual bizim bu Türkiye'de iflas ın ertelenme-
sinde holding bünyesinde yer alan birden fazla şirketin birlik-
te iflasın ertelenmesi talebinde bulunabilir mi, bulunamaz m ı
noktasında topland ı . Yargıtay 19. Hukuk Dairesi, o zaman ben
Yargıtay üyesiydim, iflas ın ertelenmesinin bu şekilde açıldığı,
holding bünyesinde birden fazla şirketin açılması halinde veri-
len karar ın temyiz edilmesi üzerine 19. Hukuk Dairesi'ne gel-
diğinde biz tabii heyet olarak buradaki arkadaşlarımızla be-
raber, o zamanki Başkanmız Say ın Coşkun Koçak'm başkan-
lığında topland ık, bu konu uzunca tartışıld ı .

Sonuçta ben, açamayacaklan, birlikte iflas ın ertelenmesi ta-
lebinde buhmamayacaklar ı görüşündeydim. Fakat ço ğunluk-
taki arkadaşlar ımız 'Açabi1irler" şeklinde karara var ıldı. Tabii
ki siz bir heyet halinde çalışıyorsaruz çoğunluğun kararı geçer-
lidir ve uygulama da o yönde devam etmektedir. Ben de ha-
len muhalefetimi yazmaktay ım. Çoğunluğun görüşü o yönde
tecelli ettiği için, o yönde oluştuğu için şu anda yapılacak bir
şey yok. Uygulama o yönde devam etmektedir.

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Yavuz ALANGOYA: Teşekkür ederim efendim.

Şimdi, müsaade ederseniz 10 kişiyle s ınırlayalım demiş-
tik, çünkü bu gerçekten çok uzun sürebilir. 10. ki şi olarak ben
kendime söz veriyorum, çok kısa bir şey.

Şu bakımdan: Gerek Şakir bey gerek Seyithan beyle ilgi-
li söylemek istiyorum, i şin esasına ilişkin değil de. Şimdi, sa-
yın konuşmacı, bu müessesenin bugünkü haliyle kendisinden
beklenilen sonuçları vermediğini ve bunun gerekçelerinin ne
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olduğunu açıkladı . Yani burada bir sanal ki şi olarak veyahut TARTI ŞMALAR

o müessese taraftar ı olan kişilerle bir karşılıkl ı bir çekişme, bir
nizalı bir durum yaratmak gibi bir şey söz konusu değil. 0 ba-
kımdan, yard böyle bir savunmaya geçmek falan da söz konu-
su değil. Görüşler bunlardır, görüşler açıklanmaktad ır.

ikincisi, belki çok kısa şunu da söyleyeyim: Sayın Başka-
nın işaret ettiği ve meslektaşım Ali Cem Bey'in söylediği, bu
birleştirmeyi kabul eden davada, tamamen birleştirmeyle il-
gili, bana, dava ortakl ığıyla ilgili bir monografiye at ıf yapı lı-
yor ve madem orada daha sonra bir dava ortakl ığı ortaya ç ı-
kabiliyor, öyleyse bu başta da olabilir, bu birleştirme bu şekil-
de en başta da istenebilir diye. Ben bu konudaki görü şümü
saklı tutuyorum, ama bu kararlarda nedense hep benim şeyi-
me de bir atıf oluyor.

Efendim, şimdi Sayın Pekcanıtez'den bu şeylere cevapla-
rım rica ediyorum.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Hocam, te şekkür ediyo-
rum.

Önce Şakir Bey'in eleştirilerine cevap vereyim: Kendisi
konuşmasında hem "Neden eleş tirmeyelim bu kadar, tabii ki ele ş-
tirelim, hatta az bile" dedi. Ama sonra da "Niye bunlan eleş tiri-
yoruz?" diye kendi söylediğinin tam tersini söyledi. Ne yapa-
lım! Ben uygulamadaki yanli şları burada dile getirmeye çal ış-
tım. Eğer doğruysa buna cevap verebilirsiniz.

Yine, dikkat ederseniz, benim konu şmamın başlığı : "flds ı n
Ertelenmesi Kurumuna Ele ş tirisel Bir Bakış ". Ben buraya bu ku-
rumu methetmeye gelmedim, ele ştirmeye geldim. Dolay ısıy-
la söylediklerim de uygulamada gördüklerim. Bunlar, benim
sanal bir odaya çekilip de kendimden uydurdu ğum şeyler de-
ğil, bunlar uygulamada gördü ğüm şeyler. Dolayısıyla bu eleş-
tirisel bakışı böyle değerlendirmeniz gerektiğine inanıyorum.

Süha Bey'in bir yıl, dört yıl ve beş yıllık süreler hakk ında
söylediklerini son derece önemsiyorum. Bu arada, hepinizin
bilgisi dahilinde ama, bir kez daha ifade edeyim: Bir de bili-
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TART15A1AR yorsunuz şu anda Mecliste bekleyen bir Ticaret Kanunu'muz
var, Tasar ı olarak komisyondan geçti. Bu Ticaret Kanunu
Tasansı'rıın ilk düzenlemesirıde erteleme için üst s ınır olarak
süre üç yıl öngörülmüştü, sonra tekrardan bu sürenin kalkt ı-
ğım gördüm. Kim kaldırdı, neden kalktı, onu bilemiyorum.
Ama bir üst s ınır olarak Türk hukukunda be ş yıl, uzun bir
süre. Bu da biliyorsunuz Türkiye'de bir şirketin ihtiyac ı sebe-
biyle -hepimizin bildiği bir husus olduğu için bunu dile ge-
tiriyorum- hemen daha bir yıllık süre bitmeden yeni bir ka-
nunla "Artı dört yıl " olarak süre uzatıldı . Halbuki Tasan'da ve
Kanun'un ilk değişikliğinde bu süre 1+1 şeklindeydi. Sonra bu
bir yıl bile bilmeden 1+4, yani toplam be ş yıl oldu.

Şimdi, Talih beyin hakl ı düşüncesini burada dile getirmek
istiyorum: Biz erteleme süresi boyunca takip yapamayaca ğız.
Peki, sizin kiraladığımz iş yerinin kiralayaru kendisine bu süre
boyunca kiranızı ödemezseniz ne yapacak? Takip yapamaya-
cak. Beş yıl bekleyecek.

Bana göre, hangi müesseseyi seçersek seçelim; bak ın,ala-
caklıların etkisi ve katkısı mutlaka artırılmal ı . Ne konkorda-
toda ne de "Insolvenzplan" içinde veya "Chapter Eleven"da ala-
caklıları dışlayarak, bir kenara b ırakarak bu i şin içinden sıy-
nlmak mümkün değil. Bu, bizim uygulamam ız, eşyanın tabi-
atina da ayk ırı. Onları hiç dinlemeyeceksiniz, hiç kaale alma-
yacaks ınız ve sadece borçluyu koruyacaks ınız.

Burada bir meslektaşım ızın maalesef ifade ettiği•"Şimdi
s ıra bizde, Jirsat elimize geçti, intikam alaca ğız" şeklindeki ifade-
sini de mantıkl ı ve hukuki bulmad ığımı söyleyeyim; sadece
öyle söyleyeyim.

Erteleme süreci içinde atanan kayy ımlar, dediğiniz gibi,
önce bilirkişi oluyor, erteleme konusunda bilirkişilik yap ıyor,
sonra kayyım olarak atanıyor. Yargıtay bu durumlar için özel
olarak karar verdi, dedi ki: "Bilirkişi olarak atanan ki şi daha son-
ra kayyım olamaz." Son derece isabetli buluyorum bu karar ı .

Bakın, ben daha aç ık bir örnek vereyim, bunda hiç sakınca
yok. Sayın Başkanla beraber bir şehirde idik. Toplant ıya katı-
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lan bir kişi dedi ki: "Hocam, burada kayy ımlar şirkete gidince araba TARTI Ş MALAR

istiyorlar ve bize araba vereceksiniz diyerek şirketi zorluyorlar. Ay-
rıca şirkette geldiklerinde bütün tan ıdıkları n ı telefonla arıyorlar ve
telefon masrafların ı da şirkete yazdı rıyorlar. Ayrıca bir de para al ı-
yorlar." Ben bunu kürsüde dile getirdi ğimde bir kayyım geldi
dedi ki: "Hocam, araba dediğiniz Clio, öyle matah bir araba verme-
diler". Maalesef durum bu. Ben bu ayr ıntılara girmedim, işin
daha çok farkl ı yönleri var, daha çok hukuki aç ıdan değerlen-
dirmeye çalıştım. Yoksa bu kadar derinlere insek de, uygula-
mada çok ciddi s ıkıntılar var.

Bir başka husus, hacizler. İflsm ertelenrnesinin bana göre
bir başka sıkıntısı orada. Takipler duruyor, haciz kalkmıyor.
Peki, siz bir fabrikay ı, bir işletmeyi düşünün, hammadde üzeri-
ne hacizler konmu ş. Hiçbir şey yapamazsınız haciz konan ham-
maddelere. Hacizli olduğu için belki parasının ödeyerek satın
aldığınız hammaddeyi kullanamayacaks ınız. Gidip dışarıdan
yeni hammadde almak zorundas ımz. Haczi kaldıram ıyorsu-
nuz. Satın almak istediğiniz hanımade için satıcılann size tak-
sit yapmalan vade tanımalar ı son derece zor. Pe şin almak zo-
rundasmız. Bana göre iflsm ertelenmesinin uygulamas ında
yumuşak karnı burada. Bu sorunu mutlaka çözmek gerekiyor.

Seyithan Deliduman, marka olan soyad ınızı gayet doğru
söylüyorum. Size de aynı şeyi söyleyeceğim: Lehinde olan şey-
leri konuşmak üzere ben buraya gelmedim. Eğer lütfedip prog-
rama baksayd ırıız, benim buraya eleştirisel bir yakla şım için
geldiğimi görürdünüz. Biz iflAs ın ertelenmesini eleştiriyoruz.
Siz bu kurumu çok seviyor olabilirsiniz, sevmeye devam edin.
Bilirkişilik yapıyor da olabilirsiniz, devam edin. Ama ben ku-
ruma eleştirisel olarak bakmak üzere burada konuşmacıyım.
Diğer yönlerini ben makale olarak da yay ınladım.

Diyorsunuz ki: "Nerede ç ıkıyor hasta olduğu, doktora gidiyor."
Efendim, doktora giderken borca batık, bir sermaye şirketinin
borca batık olması sağlık durumunu ifade ediyor. Borca bat ık-
lık rnAs.m talep etmek zorunlulu ğu getiriyor şirkete. Sizin ifa-
deııizle henüz hastalanmadan aile hekiniine mi gidiyor, koru-
yucu hekime mi gidiyor? Hay ır.
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TARTI ŞMALAR	 E, diyorsunuz ki: 'Ben, çekişmeli mi çekişmesiz mi buna ka-
tı lm ıyorum" Katılmıyorsunuz, çünkü benim yazd ıklar ımı dahi
doğru aktarmıyorsunuz tezinizde. Ben, hiçbir şekilde "Dava"
demediğim halde, kitabınızda sanki ben "Çekişmesiz yarg ı " ye-
rine "Dava" ifadesini kullanmışım gibi ifadeler kullamyorsu-
nuz; bunu da size söyledim. Ben hiçbir yerde, hiçbir maka-
lemde bunun bir dava olduğunu söylemedim, ba ştan itibaren
bunun bir çekişmesiz yargı olduğunu söylüyorum. Bunda da
hiç tereddüt dahi etmedim. Ba ştan beri çeki şmesiz yargıyı ya-
zan Baki hocamız bunun çekişmesiz yargı olduğunu son de-
rece doğru olarak söylemiş durumda. Biz tasarıda bunun böy-
le olduğunu söylüyoruz, makalemde böyle olduğunu söylü-
yorum. Ama bak ıyorum, son iki profesörlük takdim tezinde
borçlunun iflas ın ertelenmesi başvurusu dava olarak ifade edi-
liyor. Bu çok ağır bir hata! Üzülüyorum!..

"Efendim, güç şimdi borçlunun elinde" Biz hukuk konu şu-
yoruz, biz intikam almak ya da gücün şu anda onun ya da bu-
nun elinde olduğunu söylemiyoruz. Ben, yeri geldiğinde Ban-
kalar Birliği'nde bankalar ın pek çok müdahalesini, dü şünce-
sini, eleştirilerini cevaplad ım. Ama şu anda bankaların iflasın
ertelenmesi konusundaki s ıkıntılarını son derece yerinde bu-
luyorum. Sizin milyonlarca alaca ğıniz için beş yıl boyunca fa-
izler işleyecek ama siz hiçbir şey yapamayacaks ınız. Alacağı-
nın tahsil edemeyen bankalar ve alacakl ıları da mutlaka dü-
şünmemiz gerekiyor. Aksi takdirde hepiniz zarar görebiliriz.
Bir mortgage dünyanın bütün ülkelerinde bir şekilde, domino
taşlan şeklinde büyük felaketlere neden oldu.

Sayın Tombaloğlu'nun eleştirisi yok, sadece katk ıda bu-
lundular, teşekkür ediyorum.

Sayın Atalay' ı dinlerken Sayın Öztek'in monografisini ha-
tırladmı, o monografisinde diyor ki: "Acaba biz bu kurumla bir
canavar m ı yarattık?" Ondan sonra kurumu de ğerlendirmeye
başlıyor. Doğru, acaba biz bir canavar mı yarattık? Kanaatim-
ce sırf kanun hükümleri bu canavar ı yaratmadı. Zira ben-
zer hükümlerin yer ald ığı İsviçre hukukunda böyle bir sorun
yok. Sorun bizim uygulamamızda.

248



Medeni Usül ve kro- İ flös Hukukçular ı Toplant ı s ı

"Erteleme kald ırıls ı n, fakat konkordato ifldsla nas ı l entegre olsun, JARTI Ş!MIAR

ne önerirsiniz?" Açıkças ı, bu konuda herhangi bir öneride bu-
lunmak yerine, önce uygulamadaki bu s ık ıntıları tespit etme-
miz lazım. Ondan sonra, bütün bu sıkmtıları, bütün bu prob-
lemleri tespit ettikten sonra belki oturup bir tercih yapmamız
laz ım: Acaba biz Alman hukukundaki gibi Insolvenzplan' ı mı
esas alacağız... Yoksa konkortato ve ertelemeyi bir üçüncü ku-
rum olarak mı düzenleyeceğiz. Hangi yol hukukumuza
uygun ise bu yolu düzenlememiz ve di ğerlerirıin kaldırmamız
gerekir. Ancak bu konuda şu anda icra ve İtüs Kanunu'ndaki
düzenlemelerinin hiçbirisinin yeterli ve uygun kurumlar ol-
madığının düşünüyorum. Bazı kurumlar ise gereksiz. Örne-
ğin, konkordato be ş y ılğır hiç uygulM'dnıyo2, ama Kanun'da
yer al ıyor. Keza yeniden- rap ılatıclnma hiç uygulanm ıyor ama
Kanun'da yer alıyor. Uyg(ılanmayan bu kurumlar ın Kanun'da
yer almasının da bir anlamı kalmıyor.

Say ın Rüzgaresen'in sorusuna da şöyle cevap vereyim son
olarak: "Borca bat ıklığı esas almayal ı m, onun yerine aciz halini ya
da ödeme güçlüğünü esas alal ım, ama o da Alman hukukunda fark-
l ı " dediniz. Ben, ilk iflas ın ertelenmesiyle ilgili makalemi
yazdığimda da aynı düşünceye sahiptim ve dedim ki: "Niye
aciz halini biz erteleme talebinde bulunmak için yeterli görmüyo-
ruz?" Çünkü aciz hali çoğu zaman neyin habercisidir? Borca
batıklığın. Peki, belli, ateşiniz ç ıkmış, bütün belirtiler ortada,
ağır hastalanacaksrnız. Bu ağır hastalığınızı "Bekle, daha gelme,
müracaat etme" şeklinde engellemek mi doğru, yoksa hastalik
ağırlaşmadan başvuru imkanını getirmek mi doğru? Nitekim
yeniden yapılandırmanın içinde, dikkat ederseniz, ne var? Böy-
le bir tehlikenin olmas ı yeterli görülüyor. Ben bunu do ğru bu-
luyorum. Ayrıca şunu da ifade edeyim, uygulamada fiilen aciz
hali borca batıklık gibi gösterilerek zaten uygulanıyor.

Evet, zannediyorum hocam sorular ı cevapland ırabildim.

Bu arada, sabahtan beri tercüme konusunda çok büyük
emek veren ve bakt ığım zaman da gerçekten bütün vücuduy-
la bu tercüme konusunda büyük bir emekle bize yard ımcı ol-
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TARTI ŞMALAR maya çalışan her iki mütercim arkada şımıza da gönülden te-
şekkür ediyorum. Sağ olsunlar, var olsunlar.

Teşekkür ediyorum.
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Tebliğ Sahibi: Prof. Dr. Süha TANRIVER

(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi Ö ğretim Üyesi)

MÜJGAN

YÜCEL' İ N

KONU Ş SI

Arş . Gör. Dr. Müjgan YÜCEL: Sekizinci Medeni Usül ve
icra iflas Hukukçular ı Toplantısı'nın ikinci gününe hoş gel

diniz.

Ikinci günün ilk oturumunda, Say ın Profesör Dr. Saim Üs-

tündağ hocaıniz oturuma başkanlık edecek; Sayın Profesör Dr.

Süha Tanrıver hocamız ise tebliğ sunacaktır.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ (Oturum Başkanı): Sayın ka-

tılımc ılar, biliyorsunuz elektri ğin azizliğine uğradık. Bu neden-
le programa tam uygun hareket edebilmeniiz zorla ştı . Hem siz
hem biz biraz çaba sarf ederek bir önceki programdaki orta-
ya çıkmış olan aksaklığı giderebilmek olanağına sahip olaca-

g ın ızı sanıyorum ve şimdi, 10.30'da başladığımızı varsayar-

sak, kırk beş dakika sayın konuşmac ı konuşacak. Ondan son-

SA İ M

ÜSTÜ NDAĞ'IN

KONU Ş SI
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SA İ M
ÜSTÜNDA Ğ 'IN

KONU ŞMSl

ra kısa bir süre tartışal ım, on beş dakika içinde ve böylece bi-
raz telafi edebilme im1cmna kavu şalım.

Buyurun Süha bey.

SÜHA

TANRIVER' İ N

KONU ŞMASI

Prof. Dr. Süha TANRI VER: Teşekkür ederim hocam.

Her zaman olduğu gibi, burada da şans ımın azizliğine uğ-
radım. Dışarı da da tabii çok cazip, konkordato hukukundaki
yap ılmas ı gereken yeniliklerle mukayese edildiğinde çok ca-
zip, insanı cezp edici bir hava var. Maalesef i şkence ve tazip
suretiyle size konkordato hukuku alan ındaki yenilikleri anlat-
mak durumunda bulunuyorum.
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Prof. Dr. Süha TANRI VER

(Ankaıa Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

SÜHAİFLAS Dışı ADİ KONKORDATOYA İLİŞKİN	 TANRIVER' İ N
GÜNCEL SORUNLAR VE	 TEBU Ğİ

BAZI DEĞERLEND İRMELER

A. GENEL OLARAK

Konkordatoya ilişkin olarak yapıları temel ayrımlardan bi-
risirıi de, adi konkordato- malvarlığının terki suretiyle konkor-
dato ayrımı oluşturur. Bu ayr ımın temelinde, her iki konkor-
dato türünün gerçekle ştirmeye yönelmiş olduklar ı amaçlar ın
birbirinden farkl ı lık göstermesi yatmaktad ır. Adi konkorda-
to, esas itibariyla, borçlunun i şletmesinin başında bulunmak
suretiyle, ekonomik durumunu düzeltmesine ve varl ığını de-
vam ettirmesine uygun bir ortamın yaratılmasını hedeflediği
halde; malvarlığının terki suretiyle konkordato, esas itibany-

Bu makale, 9-10 Ekim 2009 tarihlerinde Bolu/Abant'ta gerçekle ştirilmiş
olan 8. Medeni Usül Hukukçular ı Toplantısı 'nda sunulmu ş bulunan
tebliğin aynen yay ınlanmış metnidir.
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SÜHA la, borçlunun malvarl ığının aktiflerinin tamamı ya da bir kısmı
TANRIVER' İN üzerindeki tasarruf yetkisinin, iflasa nazaran daha yumuşak ve

TING' daha esnek bir rejim içinde gerçekleş tirilecek olan tasfiye ama-
cı ile sınırlı olarak, alacakl ılara intikal ettirilmesini hedefler.1
Yani, adi korikordatoda amaç, borçlunun i şletmesinirı iyileşti-
rilmesinin, (yaşamasmın) ayakta kalmasrnm sağlanmas ı oldu-
ğu halde; malvarlığının terki suretiyle konkordato amaç, esas
itibarıyla, daha esnek bir rejim içerisinde, alacakl ıların alacak-
larınırı ödenmesini gerçekleştirebilmek için, borçlunun eko-
nomik bütünlüğünün (mevcudunun) tasfiye edilmesidir. 2 Bu
nedenle, adi konkordatoda, borçlunun menfaatleri; malvarl ı-
ğının terki suretiyle konkordato ise, alacakl ıların menfaatleri
daha ön plana ç ıkmıştır. 3 Adi konkordatodan maksat, mahke-
me dışı konkordato4 ile malvarlığının terki suretiyle konkor-
dato5 dışında kalan ve icra ve ifMs Kanunu'nun 285 ila 309 (bu
maddeler dahil) uncu maddeleri aras ında düzenlenmiş bulu-

Coradi, A., Der Sachwalter im gerichtlichen Nachlassverfahren Art.293
tl. SchKG, Diss., Zürich 1973, s .31.

2 Tanr ıver, S./Deynekli, A., Konkordatonun Tasdiki, Ankara 1996, s.45;
Tanr ıver, S., Konkordato Komiseri, Ankara 1993, s.197.
Coradi, s. 35.

Konkordato prosedürü içerisinde görev yapan herhangi bir resmi ma-
kamm katı l ımı olmaks ız ın, borçlunun, doğrudan doğruya alacakl ıla-
rı ile ayrı ayrı anlaşmak suretiyle gerçekleştirdiği konkordato türüne,
mahkeme d ışı konkordato denir. (Leimgruber, 0., Der Nadilassvertrag
nach Schu ıeizer Recht, Zürich (Türihsiz), 5. 14; Berkin, N., tflds Hukukunda
Konkordato, İstanbul 1948, s.117; Kuru, B., ifiâs ve Konkordato Hukuku, 2.
B. (Tıplu bas ım), Istanbul 1988, s.406).
Paraya çevirtmek suretiyle oluşturulan değerden tatmin edilmek üzere,
borçlunun malvarlığın ın aktiflerinin tamam ı yahut bir kısm ı üzerindeki
tasarruf yetkisinin alacakl ılara b ırak ılmasın ı öngören konkordato türü-
ne, "malvarl ığının terki suretiyle konkordato", daha doğru bir deyiş le
"mevcudun terki suretiyle konkordato" denir. Sözü edilen konkordato-
nun gerçekleşmesi ile birlikte, borçlu hem iflüs etmekten ve dolay ısıyla
iflasın kamu hukuku bak ımından doğuracağı sonuçlardan kurtularak
ticari saygınl ığın ı (ekonomik kimliğini) korur; hem de aktiflerin tasfi-
yesi sonucunda oluşan değerden karşılanmayan alacak kesimleri için,
borç ödemeden aciz belgesi düzenlenmesi söz konusu olmaz (Ganahl,
E., Entsche ıdungskriterien fiir die Wahi und Bestötigung eines Nachlassver-
trages gernaess SchKG., Diss., St. Gallen 1978, s. 8; Tanr ıver/Deynekli s.
46).
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nan konkordato türüdür. 6 işaret edilen hususu, sözü edilen ya- SÜHA
sal düzenlemenin ba şlığının 4949 say ılı Kanun'la yap ılan de- TANR İ VER'IN
ğişiklikle, "Adf konkordato" olarak belirlenmi ş bulunması da, TEBLIG İ
doğrulamaktad ır. Bu tür konkordato, vade veya yüzde kon-
kordatosu biçiminde ortaya ç ıkabileceği gibi; kombine (bile-
şik) konkordato biçiminde de ortaya ç ıkabilir. Yine, söz konu-
su konkordato, zaman itibar ıyla, mastan önce olabileceği gibi,
iflastan sonra da olabilir.

B. ADİ KONKORDATO KURUMUNUN
UYGULAMADA İŞLEMEZ HALE GELMES İNİN
SEBEPLER!

4949 sayılı icra ve iflas Kanununda Değişiklik Yapılması-
na Dair Kanun ile en yoğun değişikliklerin gerçekleştirildiği
alanlardan birisini de, adi konkordato hükümleri olu şturmak-
tad ır. Bu özelliğine rağmen, son yıllarda, adî konkordato ku-
rumunun uygulamas ı son derece s ınırlı sayıda olmuştur. Bu-
nun belli başlı nedenlerini, şu şekilde s ıralamak mümkündür:

1. Borca batık durumda bulunan, ekonomik süreç içerisinde
daha etkin ve daha geni ş kapsamlı bir rol üstlenmiş olan ano-
nim ortaklıklarla limitet ortakl ıklar ın kullanabileceği hukuki
olanaklar aras ında yer alan rnasm ertelenmesi kurumunun, adi
konkordato kurumuna nazaran daha cazip hale getirilmiş ol-
masıd ır. Anılan kurumun cazibe merkezi haline getirilmesin-
de, şu temel etkenler rol oynamaktad ır:

a. Her şeyden önce, iflAsın ertelenmesi prosedürü, adi kon-
kordato prosedürüne nazaran, daha basit, daha esnek ve daha
seri olarak i şleyen ve daha kolay sonuç alınmas ına olanak ve-
ren bir prosedür konumundad ır.

b. Yine, iflas ın ertelenmesi kurumu, borçluya, alacakl ıla-
n karşısında, bir yıllık normal süreye ilaveten, uzatma sürele-
ri de dAhil olmak üzere toplam maksimum be ş y ıllık bir süre
için, rahat bir nefes alma ve mahkeme d ışı çözüm yollan üret-

6 Tanrıver/Deynekli s44.
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SÜHA me konusunda daha geniş olanaklara sahip olmay ı mümkün
TANR İ VER'IN kılar bir nitelik ta şımaktad ır. Adi konkordatoda, konkordato

TEBLİĞİ mühleti, uzatma dahil toplam be ş ayd ır. Hükümleri itibar ıy-
la konkordato mühleti ile aras ında paralellik kurulmuş olan
iflasın ertelenmesi kurumunun, zaman kesiti itibarıyla, bu bağ-
lamda borçluya sağlayabileceği avantajlar ın iflasın ertelen-
mesine nazaran daha fazla oldu ğu aç ık bir biçimde ortadad ır.

c. Öte yandan, iflas ın ertelenmesi süresi içerisinde, borçlu,
tasarruf yetkisi itibanyla, adi konkordatoda konkordato müh-
leti içerisinde sahip oldu ğu tasarruf yetkisiyle kar şılaştırıldı-
ğında, daha geniş bir serbestliye sahiptir; denetim ba ğlamın-
da da daha esnek ve daha ılımlı bir rejime tabi tutulmu ştur.
Iflasm ertelenmesi sürecine, konkordatoda olduğu gibi, mah-
kemenin, kah bir müdahalesi söz konusu değildir ve bu süreç-
te görev yapan resmi kimliği bulunan bir konkordato komiseri
de yoktur. iflasın ertelenmesi sürecinin i şleyişinde kendisine
rol verilmiş olan kayy ım da, ne statü ne de işlevleri itibar ıyla,
konkordato komiserine eşdeğer bir konumdad ır. Bu durum-
da, iflasın ertelenmesi kurumunun, adi konkordato kurumu-
na nazaran daha caip hale gelmesinde rol oynayan önemli et-
kenlerden birisini te şkil etmektedir.

2. Yine, 4949 saplı Kanun'un 75. maddesi ile icra ve iflas
Kanunu'nun 296. maddesinin ikinci fıkrasında öngörülen deği-
şiklikle, tasdik sürecinin tamamlanmas ı da dahil olmak üzere,
azami üç ay, uzatılmışsa toplam beş aylık konkordato mühle-
ü içerisinde, konkordatonun olu şturulmas ı sürecinin tümüyle
gerçekleştirilmesi öngörülmektedir ki; konkordato prosedürü
içerisinde icrası gereken işlemlerin çokluğu ve yoğunluğu ile
ülkemiz bütününde yargının genel işleyişi gözetilecek olursa,
bu pek mümkün görülmemektedir.7

Geçmişte ya5an4n tecrübeler, konkordato mühleti içerisin-
de, genelde, tasdik incelemesinin gerçekle ştirilip sonuçland ı-
rılamadığını; hatta bu incelemeye baz olu şturacak konkordato
komiserinin raporunun ve eklerinin dahi, çoğunlukla mühle-

' Bkz. aşa. D, H.
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tin bitiminden önce, incelemeyi yapacak olan yarg ı yerine tev- SÜHA
di edilmesinin sağlanmasında, büyük güçlüklerle kar şılaşıldı- TANR İ VER'IN
ğını göstermektedir. Tasdik süreci içinde, yargı yerince bilir- TEBUG İ
kişiye başvurulmas ı halinde, bilirkişi incelemesinin gerçekleş-
tirilmesi bile, bu inceleme sonucunda düzenlenecek raporun
kesinlik kazanmas ı evresi de dikkate alınacak olursa, bizatihi
aylarca sürebilmektedir. İşaret edilen bu tespitlerden, tasdik-
ten önceki a şamalarda da, konkordato i şlenıjerinin yoğunlu-
ğu karşısında, konkordatonun oluşturulmas ı prosedürünün
gereklerinin tümüyle yerine getirilmesinin sa ğlanmasının, üç
yahut uzatma dahil toplam beş aylık bir zaman kesiti olan kon-
kordato mühleti içerisinde mümkün olamayaca ğı açıkça anla-
şılmaktadır. Süreyle ilgili bu düzenlemenin varlığı dahi, daha
işin başında, adi konkordato kurumunun, i şlemez deyiş yerin-
deyse "üzerine ölü toprağı serpilmiş bir kurum" haline gelme-
sine neden olmu ştur.

3. iflas dışı adi konkordatoya, iflasa tabi olmayan borçlu-
lar da başvurabilir. Konkordato mühletinin kald ınlmas ı, tas-
dik talebinin reddi ve konkordatonun tamamen feshine karar
verilmiş olması hallerinde, iflasa tabi olmayan borçlularm da
doğrudan doğruya iflas ım alacakl ıların istemelerine olanak
verilmiş bulunması (İİK m. 177/3; m. 301), iflasm, adeta cezai
bir yaptırım gibi işlerlik kazanmas ı sonucunu doğurmuş; bu
durum da konkordatoya ba şvurunun cazibesini yitirmesinde
önemli ölçüde etkili olmuştur. Özellikle, mevcut düzenleme
çerçevesinde, konkordatonun tasdiki istemi, komiserin rapo-
runu ve eklerini, çoğunlukla, üç uzatılmışsa toplam beş aylik
konkordato mühleti içerisinde ibraz etmesinin, fevkalade güç
olmas ı sebebiyle, mahkemece reddedilecek; bu durum, olu şu-
munda belki de hiçbir kusuru bulunmayan iflasa tabi olmayan
borçlunun hakkında doğrudan doğruya iflas prosedürüne i ş-
lerlik kazand ır ılmas ı sonucunu yaratabilecektir.

Bugüne kadarki pratik, iflasın ertelenmesi kurumunun,
amacından saptırılarak, özellikle, prosediirünün basitliği, ko-
laylığı ve çabuk sonuç al ınabilirliğe olanak vermesi sebebiy-
le aşikr bir biçimde kötüye kullanıldığını; batık borçluların
kurtarılması adı altında, uzun soluklu olarak, doğurmuş ol-
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SaHA duğu hukuki sonuçlar itibar ıyla, alacakl ıların büyük ölçüde
TANRIVER'IN zarar görmesine sebebiyet veren bir mekanizmaya dönü ştü-

TEBLIGI rüldü ğünü ortaya ko'maktadrn Geli şen bu durum karşısın-
da, iflasın ertelenmesi kurumu, tümüyle kald ırılmalı; bu ya-
p ılamıyorsa, anılan kurumun, hüküm ve sonuçlar ı itibar ıyla
konkordato mühletinin hüküm ve sonuçlanyla arz etmi ş oldu-
ğu paralellikler de dikkate al ınarak, etkin bir iyileştirme arac ı
olarak işlev görmesine olanak verecek değişiklikler de yapıl-
mak kayd ıyla, iflas dışı adi konkordato sürecine entegrasyo-
nu bir önce sağlanmal ıdır.

C. KÜLL İ İCRA S İSTEMİ İÇERİSİNDE
YER ALAN MEKANİZMALAR VE AD İ
KONKORDATONUN BU MEKAN İZMALAR
KARŞISINDAKİ KONUMU

Külli icra sistemi bütünü içinde, bugün için be ş mekaniz-
ma mevcuttur. Bunlar:

a. iflasın ertelenmesi,

b. Adi ve malvarl ığının terki suretiyle konkordato,

C. iflas,

d. Sermaye şirketleri ve kooperatiflerin uzlaşma yoluyla
yeniden yap ılandınlması,

e. Fevkalade hallerde mühlet.

Yukarıda yap ılan tespitler çerçevesinde, iflas ın ertelenme-
si kurumunun durumu ortadad ır.

Tamamen Uluslararas ı Para Fonu'nun dayatmas ı sonu-
cu icra ve iflas Kanunu'muza girmiş, ihtiyaçlar ın ve bir kül-
türün ürünü olarak doğmamış bulunması sebebiyle, bugüne
kadar hiç işlerlik kazanmamış, adeta üzerine ölü toprağı ser-
pilmiş bir kurum konumunda olan sermaye şirketleri ve ko-
operatiflerin uzlaşma yoluyla yeniden yap ılandırılması kuru-
munun da, kağıt üstünde kalan hukukî varlığına bir an önce
son verilmelidir.
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Fevkalade mühlet kurumu ise son derece istisnai hallerde SÜHA
(özellikle süreklilik arz eden ekonomik krizin yaşandığı dö- TAN!ER' İ N
nemlerde) ve yürütme organ ının istek ve arzusuna bağlı ola- TEBL İ GI
rak işlerlik kazanan bir kurum konumundad ır. 0 da, bu ne-
denle çok cazip bir durumda bulunmamaktad ır.

Bu durumda, külli icra sistemi içerisinde yer alan ve i şler-
lik kazandırılabilecek mekanizmalar olarak konkordato ve iflas
kurumlar ı daha ön plana ç ıkmaktad ır. Esas itibarıyla, borçlu-
nun işletmesinin başında bulunmas ı suretiyle, ekonomik du-
rumunu düzeltmesi veya varlığını devam ettirmesi, yani i şlet-
mesinin iyileştirilmesi hedefleniyorsa, adi konkordatoya; borç-
lunun, ekonomik bütünlü ğünün tasfiye edilmesi ve bu tasfiye-
nin daha esnek, daha ıl ıml ı ve borçluyla alacakl ılarmın daha
yararına olacak bir rejim içerisinde gerçekle ştirilmesi hedefle-
niyorsa, malvarl ığının, daha doğru bir deyişle mevcudun ter-
ki suretiyle konkordatoya; daha kat ı bir rejim içerisinde ger-
çekleştirilmesi arzulanıyorsa, iflas yoluna başvurulınalıdır.

Efektif bir iyileştirme mekanizması haline getirilmesine yö-
nelik değişiklikler gerçekle ştirilmek kaydıyla, külli icra siste-
mi içerisinde yer alan adi konkordatoyla iflAs aras ında, süre-
cin işleyişinde görev alan cebri icra organlar ının işlemleri ara-
s ında da mümkün olabildi ğince bir koordinasyonun sa ğlan-
ması suretiyle, nesnel yahut maddi bir irtibat ın (organik bir ba-
ğin) kurulmas ına özen gösterilmelidir (Bkz. Isviçre Icra ve iflas
Kanunu'nun İyileştirme Prosedürünün Revizyonuna Dair Uz-
manlar Komisyonu Öntasar ı m4/ a). 8 Bu nesnel yahut maddi ir-
tibat, işletmenin iyileştirilmesi, ayakta tutulup ekonomiye katkı
sağlamas ımn mümkün oldu ğu hallerde, adi konkordato süre-
cine; bunun mümkün olmad ığı hallerde ise, derhal iflas ın aç ıl-
ması sürecine işlerlik kazand ırılmak suretiyle sağlanmal ıdır.

Bu bağlamda, borçlu yahut iflAs isteyebilecek olan bir ala-
cakl ısı, somut ve reel bir temele dayalı olarak, konkordato müh-
leti talebinde bulunmu şsa, mahkeme, iflas hakkındaki kararını
erteleyebilmeli; aynı şekilde, masa karar verecek olan mahke-

8 Bundan sonra, bu Öntasarı, metin içinde " İsviçre Öntasans ı" olarak
an ı lacaktır.
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SÜHA me de, konkordatonun olu şumuna dayanak teşkil edecek so-
TANRIVER'IN mut bulgular ve ko şullar varsa, re'sen süreci erteleyip; dosya-

TEBLIG İ y ı konkordato talebini inceleyecek olan yarg ı yerine göndere-
bilmelidir (Karş. Isviçre Öntasarıs ı m. 173/a).

D. İ FLAS DIŞI ADİ KONKORDATO
PROSEDÜRÜNÜN EFEKTİF (ETKİN)
B İR İYİLEŞTİRME ARACI HALINE
GETIRİLEBİLMESİ İÇİN YAPILMASI
GEREKENLER

I. Konkordato Mühleti Talebi ve Nazara
Alınabilmesi Şartlarıyla ilgili Olarak Yap ılmas ı
Gerekenler

Her şeyden önce, konkordato sürecine giri ş ve konkorda-
to prosedürünün i şleyişi daha sade, daha yaim bir hale geti-
rilmeli ve daha da kolaylaştır ılmalıdır. Mevcut yasal düzenle-
meye göre, konkordato hükümlerinden yararlanmak isteyen
herhangi bir borçlu ile borçlunun iflAs ın isteyebilecek olan her
alacakl ı, gerekçelendirmek kayd ıyla, konkordato işlemlerinin
başlatılması talebindé bulunabilir ( İİK. m. 285,1, Il). Borçlunun
yanı sıra, alacakl ılara da, konkordato talep etme olana ğının ta-
runması karşısında, konicordatonun, artık sadece borçluya ta-
nınan hukuki bir lütüf olmaktan ç ıkartılıp; borçlunun yanı sıra
alacakl ılarm ve hatta kamunun menfaatlerinin dengelenmesi-
ne ve bir potada uzla ştırılmasma hizmet eden bir hukuki ku-
ruma, etkin bir iyile ştirme arac ına dönüştürülmek istendi ği
söylenebilir. Bunun tüm boyutları itibar ıyla gerçekleştirilebil-
mesi için, olmas ı gereken hukuk bak ımından, koşullan oluş-
muşsa, konkordato sürecini re'sen ba şlatma yetkisinin, mah-
kemeye de verilmesi uygun olur.

Yine, sağlıklı ve gerçekçi bir değerlendirmeyi mümkün k ıl-
mak amacıyla, borçlunun konkordato mühleti talebine eklen-
mesi gereken belgeler aras ına tüzel kişi borçlular ba ğlamında,
kuruluş senedi, statü, yönetim kurulu ve genel kurul toplant ı
tı.ıtanakları, faaliyet raporlar ı ve denetleme organlarının rapor-

262



Medeni UsOl ve ua-iflös Hukukçular ı Toplant ı s ı

larının ve ayrıca ticaret ortaklıklarında pay defterleri ile pay SÜHA

sahipleri listesinin de dahil edilmesi, tüzel kişilerin konkorda- TANRIVER'IN

to taleplerinin objektif çerçevede değerlendirilmesi bağlam ın- TEBLİĞİ

da katkı sağlayabilir.9

icra ve iflas Kanunu'nun, konkordato talebinin nazara al ın-
mas ı şartlarını, yani konkordato mühleti verilmesini belirleyen
286. maddesinin birinci fıkrasında, 4949 say ılı Kanun'un 68.
maddesiyle yap ılan değişiklikte, eski metinde yer alan "borç-
lunun işlerinde doğruluğu" ibaresi ile asgari % 50 ödeme taah-
hüdürıü öngören "mevcudun yüzde elliyi ödemeye yetişip yetişme-
diği" ibaresi çıkart ılmıştır. Öngörülen yasal değişiklikle, 286.
maddenin birinci fıkras ındaki düzenlemede yer alan "borç-
lunun işlerindeki doğruluğu" ibaresinin ç ıkartılmas ı suretiyle,
dürüstlük koşulunun, yargı organlarınca konkordato mühleti
verilmesi bağlamında artık aranmayacağı gibi bir izlenim ya-
ratılmış; hatta değişikliğe ilişkin madde gerekçesinde, bunun
izlenimden öte bir nitelik ta şıdığı, mühlet verilmesinin ko şul-
ları aras ında, artık dürüstlük koşulunun yer almadığı açıkça
vurgulanmışt ır. Bunun temelinde yatan dü şünce, konkorda-
tonun yalnızca borçlunun yararlanabilece ği bir lütuf olmaktan
çıkartı l ıp; borçlunun yanı sıra, alacakl ılarm ve hatta kamunun
menfaatlerinin dengelenmesine ve bir potada uzla ştır ılması-
na yönelik olarak işlev üstlenmiş bir kurum, bir maliye politi-
kası aracı olarak görülmeye ba şlanmas ı ve hassaten alacakl ı-
lara da, borçlu hakk ında konkordato prosedürünün i şletilme-
sini talep etme olanağının tanınmış bulunmas ıdır. Kanun ko-
yucu, yeni düzenlemede, "borçlunun işlerindeki doğruluğu" iba-
resinin yerine, işletmesinin ekonomik anlamda ayakta kalabi-
lirliğinin temin edilmesini temel alan ve bunun en önemli ara-
cı olarak algılanan tümüyle ekonomik veriler üzerine kurulu
bir ölçüt işlevini gören "konkordatonun başar ı ihtimflhi" ibaresi-
ni, ikame etmek istemiştir. Ancak, her nedense, yasal değişik-
lik yap ı l ırken, icra ve İflAs Kanunu'nun 286. maddesinde yer
alan "projenin alacakl ı lan zarara sokma kastı ndan âri olup olma-
mas ı " ibaresi çıkartılmanuştır. Sözü edilen ibarenin muhafa-

Tanrıver, Konkordato Komiseri, s. 35.
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SÜHA za edilmiş buhırıması, genel çerçevede, kusur ara ştırması te-
TANRIVER'IN meline dayal ı olarak, daha dar kapsamda da olsa, borçlunun

TEBIJGI durustlüğünün, mühlet verilmesi a şamasında, hala yasal bir
koşul olarak aranması gerektiğine, üstü örtülü bir biçimde de
olsa işaret etmektedir. Yapılan bu tespit karşısında, gerçekleş-
tirilen yasal değişiklikle, borçlunun dürüst olmas ınm konkor-
dato mühleti verilmesi ba ğlamında artık aranmayacağı gibi bir
izlenim yaratılmışsa da, bu izlenim gerçekçi bir temele dayan-
mamaktadn. Bu durumda, icra mahkemesi, konkordato müh-
leti talebini karara bağlarken, projenin alacaklıları zarara sok-
ma kastından âri olup olmadığını belirleme temelinde, kusur
araştırmas ırıı baz almak suretiyle, borçlunun dürüst olup ol-
madığını tayine çalişacaktır. Öte yandan, borçlunun iyi niye-
tinden şüphe edilmesini gerektiren bir halin varl ığının, tasar-
ruf yetkisinin ve özellikle mühletin kald ırılması nedeni olarak,
mehaz Kanun' dan farkhla şarak, bizde hAla muhafaza edilme-
si ve konkordato ba ğlamında, dürüstlüğün bir anlamda genel
yaptır ınıı olan korıkordatonun tamamen feshine ili şkin yasal
düzenlemede (ttK m. 308) herhangi bir değişiklik yapılmamış
bulunması, konkordatoda dürüstlüğün korunmas ını baz alan
bir suçun ihdAs ı (IlK m. 334) ve varlığının korunmas ı, borçlu-
nun dürüstlüğünün, konkordato prosedürünün bütününde
hala etkili olduğunun diğer göstergelerirti olu şturmaktadır.
Sonuç olarak, kapsamı daraltılmış, kusur araştırmas ına dayal ı
bir analize indirgenmiş olsa bile, dürüstlük, hAlihaz ırda, müh-
let talebinin incelenmesi ve karara ba ğlanması bağlamında,
göz ardı edilemeyecek olan bir yasal ko şul durumundad ır.`

4949 saydı Kanun ile getirilen yasal düzenlemede, eskisin-
den farklı olarak, "konkordatornrn ha şan ihtimali" ibaresine yer
verilmesinden hareketle, Türk doktrininde, mühlet verilmesi-
nin koşulları arasında, konkordatonun başar ı ihtimAlinin mev-
cut olmasının da arandığı yönünde görüşler ileri sürülmü5tür.11

Aynı yönde, bkz., Kuru, B., icra ve Iifla's Hukuku E! Kitabı, İstanbul 2004, s.
1236.
Pekcanıtez, M. /Atalay, 0. /Sungurtekin-özkan, M./Özekes, M., İcra ve
Iflds Hukuku, 7. E., Ankara 2009, s. 620; Kuru, B./Arslan, R./Y ılmaz, E.,
icra ve iflds Hukuku Ders Kitab ı, 23. E., Ankara 2009, s. 632.
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İsviçre'deki yasal düzenleme de olduğu gibi ( İsviçre ttK m. SÜKA

294, Il, 2.c.), bizdeki yasal düzenlemede de, "projenin alacak/t- IANR.!YER'IN

lar ı zarara soknıa kastı ndan dri olmas ı " ibaresine yer verilmemi ş
bulunsayd ı, konkordatonun ba şarı ihtimalinin bulunmas ının,
mühlet verilmesi s ırasında gözetilmesi gereken müstakil bir
yasal koşul olduğu söylenebilirdi. Yasal düzenleme, bu haliy-
le irdelendiğinde, konlcordatonun ba şar ı ihtimalinin mevcu-
diyetinin de, borçlunun malvarl ığının durumu, ödeme güç-
lüğü içerisine dü şme nedenleri gibi, mühlet verilmesinin asil
koşulları arasında yer alan ve projenin alacakl ıları zarara sok-
ma kast ından âri olmas ını öngören koşulun gerçekleşip ger-
çekleşemediğinin tayininde kullanılacak olan ölçütlerden bi-
risi ve en önemlisi olduğu söylenebilir. Kald ı ki; konkordato-
nun başarı ihtimali mevcut değilse, zaten o konkordato pro-
jesi, do ğal olarak bünyesinde alacakl ılara zarar verme kastını
da bar ınd ırır. Yine, bu ölçüt, halen konkordato mübleti veril-
mesinin şartları aras ında yer aldığı kabul edilen, teklif edilen
meblağın, borçlunun malvarl ığının aktifleri ile orantılı olma-
sı koşu1unun12 gerçekleşip gerçekle şmediğinin tAyininde de,
önemli bir i şlevi yerine getirir. Çünkü, orantılılık koşulunun
tayini, konkordatonun başarı ihtimAli ile doğası gereği zaten
yakın bir ilişki içenisindedir.

Konkordatonun, borçlunun, alacaklar ının ve hatta kamu-
nun menfaatlerinin dengelenmesini, bir potada uzla ştınlma-
sını hedefleyen bir hukuki kuruma dönü ştürülmesi, etkin bir
maliye politikas ı aracı olması arzu ediliyorsa, borçlunun i ş-
letmesinin ekonomik anlamda ya şayabilir ve yaşatılabilirliği-
ni temel alan ve tümüyle ekonomik veriler üzerine kurulu bir
ölçüt işlevi gören iyileştirilebilirlik ve olu şturulacak olan kon-
kordatonun tasdikinin ba şarı ihtimali ko şulu tek koşul olarak
baz al ınmal ı, projenin alacaklıları zarara soknia kast ından Art
olmas ıyla borçlunun iyi niyetinden şüphe edilmesini gerekti-
ren tutum ve davranışlannın onun tasarruf yetkisinin yahut
konkordato mübletinin kaldrnlmas ı nedeni olarak muhafaza

12 I'ekcanıtez/Atalay/Sungurtekin-Özkan/Özekes s. 620; Kuru/Aslan/
Y ı lmaz s. 632.
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SÜH4 edilmesini öngören yasal düzenlemeler, bir an önce kald ırıl-
TANR İVER'IN malı; bu bağlamda, icra ve IflAs Kanunu'nun 308 ve 334. mad-

TEBLİĞİ desinde yer alan kurallar da tekrar gözden geçirilmelidir. Bu
yapıl ırsa, konkordato sürecinin başlatılması da önemli ölçüde
kolaylaştırılmış olur.

Konkordato mühleti talebinde bulunulmas ından, bu tale-
bin, icra mahkemesince incelenip karara ba ğlanmas ına kadar,
genelde oldukça uzun bir zaman geçmektedir. Hatta, ço ğu
kere, bilirkişi incelemesi yapt ırılmas ına ihtiyaç duyulması se-
bebiyle, konkordato mühleti talebine ili şkin olarak gerçekleşti-
recek inceleme aylarca dahi sürebilmektedir. Dolay ısıyla, kon-
kordato mühleti talebinde bulunulmas ından, bu talebin karara
bağlanmasma kadar geçen dönem içerisinde, borçlunun, mal-
varlığında alacakhların zarara uğramasına yol açabilecek nite-
likte hukuki işlemlerde bulunmas ı mümkün olduğu gibi; ala-
cakliların da yeni takipler, (özellikle, iflas takipleri) yapmak
suretiyle, borçlunun konkordato girişimini etkisiz kılacak tu-
tum ve davranış sergilemeleri münıkündür. Zira, konkorda-
to mühletinin hükümleri, konkordato mühleti talebinde bu-
lunulduğu tArihten itibaren değil; mühlet kararının verildiği
tArihten itibaren ortaya ç ıkmaktadır. Bu nedenle, konkordato
mühleti talebinde bulunulmasından, bu talep hakkında karar
verilmesine kadar geçen dönem içerisinde, borçlunun malvar-
lığında alacakl ıların zarara uğramasına yol açabilecek nitelikte
hukuki işlemlerde bulunmas ını ve alacaklılarında mevcut ta-
kipleri devam ettirmek ve yeni takipler yapmak suretiyle özel-
likle borçlunun konkordato girişimini baltalamalarını engelle-
yecek, yani daha i şin başında, borçlu ile alacakl ılar ın menfaat-
lerirü adil bir biçimde koruyacak ve dengeleyecek bir mekaniz-
maya ihtiyaç vard ır.13 Bu bağlamda, 4949 say ılı Kanun'un 67.
maddesiyle, icra ve İflAs Kanunu'nun 285. maddesine üçün-
cü fıkra olarak eklenen düzenleme ile icra mahkemesine, kon-
kordato talebi üzerine, borçlunun malvarlığının muhafazas ı
için gerekli gördüğü takdirde, ismi aç ıkça biraz önce zikredi-

13 Tanrıver, S., Konkordato Prosedürünün Islah ı İle ilgili Baz ı Düşünceler,
(AÜHFD, 2001/3, Ayr ı Bası, 1-9), s. 2.
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len Kanun'un 290. maddesinin ikinci f ıkras ında belirtilen ön- SÜHA
lemleri alma yetkisi tanınmıştır. Bu durumda, icra mahkeme- TANRIVER'tN
si, konkordato talebinde bulunulmas ından, bu talebin karara TEB İJGI

bağlanmasına kadar geçen zaman kesitinde, borçlunun mal-
varlığının muhafazasmı temin için, kendiliğinden, izni dışında,
borçlunun rehin tesis etmesini, kefil olmasını, taşınmazlarmı
ve işletmesinin devaml ı tesisatını k ısmen dahi olsa devretme-
sini, takyit etmesini ve ivazs ız tasarnıflarda bulunmas ını ya-
saklayabilir; bu yasaklamalar ın tamamını getirebileceği gibi;
bir ya da bir kaç ını da getirebilir. Ancak, bu önlemler, borçlu-
nun malvarlığının muhafazas ı için tek başına yeterli değildir.
Bu çerçevede yapılacak yasal değ işiklikle, kanunla belirlenen
yasak tasarruflar d ışında kalan tasarruflar ın, hukuken geçer-
li olabilecek bir biçimde gerçekle ştirilmesi veya denetlenmesi
yahut da borçlunun i şletmesi üzerinde sahip oldu ğu tasarruf
yetkisini tümüyle üstlenecek olan "geçici bir konkordato komiseri"
atama yetkisinin de, icra mahkemesine tanınmas ı uygun olur.
Yine, bu ön a şamada, borçlu ile alacakl ılar ının menfaatleri ara-
smda, daha işin başında bir denge kurulabilmesini temin ile
borçlunun, konkordato giri şimini, başarı ile sonuçland ırmas ı-
na uygun bir ortamı yaratmak amac ıyla, konkordato mühleti
talebinde bulunulmasmdan, bu talebin karara bağlanmasına
kadar geçen dönem içerisinde, yap ılacak olan yeni takipler ile
derdest takipleri, icra ve İfMs Kanunu'nun 289. madde hük-
mü ile somut olaym şartlar ını ve özelliklerini gözeterek, geçici
bir süre (belirli bir süre) için tatil edebilme yetkisinin de, icra
mahkemesine bırakılması, konkordatonun amaçları gözetildi-
ğinde, daha sağl ıkl ı bir tutum teşkil eder (Karş . İsviçre IlK m.
293, ili, IV; Eski Alman Konkordato Kanunu 11, 12, 13, 46).'

Olması gereken hukuk açısından borçlunun kendisinin ya-
hut bir alacakl ısınm konkordato mühleti talebinde bulunması
üzerine, borçlunun işletmesinin iyileştirilmesi yahut konkorda-
tonun başarı (tasdiki) ihtimAli mevcutsa, icra mahkemesi, he-
men üst sınırı dört ayı geçmeyen geçici bir konkordato müh-
leti vermeli; bu mühlet, hem borçlunun tasarruf yetkisinin s ı-

14 Tanrıver, Konkordato Prosedürü, s. 2-3.
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SÜHA nırlanmas ı hem de borçluya kar şı yeni takip yapma ve mev-
TANR İVER'IN ait takipleri devam ettirme yasağı itibarıyla kesin konkorda-

TEBLİĞİ to mühletinirı hükümlerini doğurmalı ve ayr ıca icra mahke-
mesi, bu bağlamda, bir ya da birden ziyade geçici konkorda-
to komiseri görevlendirebilmeli; üçüncü ki şilerin menfaatleri-
nin korunmas ınm zorunlu kılmas ı hali harİç olmak üzere bu
geçici konkordato mühleti ilan edilmemeli; geçici konkordato
mühleti verilmesi ve geçici konkordato komiseri tayinine iliş-
kin icra mahkemesi kararlar ı da kesin olmal ıdır. Buna karşı-
lık, icra mahkemesi, aşikar bir biçimde borçlunun i şletmesinin
iyileştirilmesi veya oluşturulacak olan konkordatonun başar ı
ihtimAli (tasdiki ihtimali) yoksa, borçluya geçici konkordato
mühleti vermek yerine derhal iflas ın açılmas ının sağlanmas ı
prosedürüne i şlerlik kazand ır ılmas ı için harekete geçmelidir
(Karş . İsviçre Öntasarısı m. 293a-293d).

Yine, geçici konkordato mühleti içerisinde borçlunun i şlet-
mesinin iyileştirilmesi yani konkordatonun başar ı ihtimAlinin
(tasdiki ihtimalinin) mevcut olmad ığı aşikAr bir biçimde anla-
şılıyorsa, icra mahkemesi, re'sen iflasın aç ılması prosedürüne
işlerlik kazand ırılması için harekete geçmeli yani dosyayı as-
liye ticaret mahkemesine göndermelidir.

Ayrıca, geçici konkordato mühleti içerisinde, borçluyu, ala-
cakl ı talep etmişse mutlaka onu da dinleyip, komiserin bu ko-
nudaki mütalaasmı da aldıktan sonra, iyile ştirme yahut kon-
kordatonun başarı (tasdiki) ihtimalinin muhtemel olduğu kanı-
sına varan geçici konkordato mühletini vermi ş olan icra mah-
kemesi, re'sen borçluya kesin bir konkordato mühleti verme-
li ve kesin bir konkordato komiser atamal ıf5 iyileştirme veya
konkordatonun tasdiki ihtimAlinin varlığını devam ettirmedi-
ği kanısma ulaşmışsa, borçlu hakk ında iflasın açılmas ı süreci-
ne işlerlik kazand ırılması için harekete geçmelidir.

HAlihaz ırdaki sisteminiizde, konkordato mühleti talebinin
reddine ilişkin icra mahkemesi kararlarına karşı, tefhimden
itibaren on gün içerisinde, talepte bulunan borçlu ise, borçlu

" isterse geçici konkordato komiserini de kesin konkordato komiseri ola-
rak atayabilfr.

268



MedenT Usül ve icra-iflOs Hukukçular ı Toplantı s ı

tarafından; alacakl ı ise, alacaklı tarafından temyize gidilebilir SÜHA -
(ttK m. 286, son fıkra). Buna karşılık, bugün için, icra mahke- TANRIVER' İ N

melerinin konkordato mühleti verilmesi kararlarma karşı gi- TEBL İĞİ

dilebilecek herhangi bir hukuksal çare mevcut de ğildir. Hiç ol-
mazsa, olmas ı gereken hukuk açısından, mühlet talebine itiraz
da bulunmuş olup da, bu itirazları icra mahkemesince dikka-
te alinmamış olan alacakl ılara, mühlet verilmesi karar ını tem-
yiz edebilme olana ğını tan ımak gerekir.

Il. Konkordato Mühleti ve Sonuçlar ıyla ilgili Olarak
Yapılması Gerekenler

4949 say ı l ı Kanun'un 69. maddesiyle, icra ve İ fMs
Kanunu'nun 287. maddesinin ikinci f ıkrasında yapılan deği-
şiklik ile, icra mahkemesince, borçluya verilecek olan konkor-
dato mülıletinin üst sınırı, iki aydan, üç aya ç ıkarılmıştır. Uzat-
ma da dahil edilecek olursa, konkordato mühleti, halihaz ırda
azarni beş ayd ır. Öte yandan, konicordatonun tasdiki istemi-
nin karara bağlanmasmın, yapılan yasal değişiklikle (4949 sa-
yı l ı Kanun m. 75), herhMükarda konkordato mühleti içinde,
kısa bir zamanda gerçekleştirilmesi zorunluluğu getirilıniştir.
Tasdik süreci de dahil olmak üzere, konkordato prosedürü-
nün gereklerinin, tümüyle, üç aylık, (uzatma da dahil be ş ay-
lık) konkordato mühleti içerisinde, ülke sosyal gerçekli ği de
dikkate alındığında, tamamlanmas ı hemen hemen imkans ız
gözükmektedir. 16 Geçmişte yaşanan tecrübeler, konkordato
mül-ıleti içerisinde, genelde tasdik incelemesinin gerçekleştiri-
hp sonuçland ırılamadığını; hatta, bu incelemeye baz olu ştura-
cak olan komiserin raporu ile eklerinin dahi çoğunlukla mühle-
tin bitiminden önce, incelemeyi yapacak olan yargı yerine tev-
dü edilmesinin sa ğlanmasında büyük güçlüklerle kar şılaşıldı-

ğını göstermektedir. Tasdik süreci içinde bilirki şiye başvurul-
ması halinde, bu incelemenin gerçekleştirilmesi bile, raporun
kesinleşmesi süreci de dikkate alınacak olursa, bizatihi aylar-
ca sürebilmektedir. i şaret edilen bu tespitler ile tasdikten ön-

16 Bkz. yuk. B.
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SÜHA ceki aşamalarda da konkordato sürecinin yo ğunluğu karşısın-
TANRI VER İN da, konkordatonun olu şturulmas ı prosediirünün gereklerinin

TEBL İ G İ tümüyle yerine getirilmesinin sağlanmasmın, üç yahut uzat-
ma da dahil beş aylık bir zaman kesiti olan konkordato müh-
leh içerisinde mümkün olamayaca ğı açıkça anla şılır. Süre ilgili
değişikliğin yetersizliği, daha işin başında, konkordato kuru-
munun, işletilemez, deyi ş yerindeyse üzerine ölü topra ğı ser-
pilmiş bir kurum haline gelmesine sebebiyet verir. Konkorda-
to kurumunun, işlevsel bir kurum haline getirebilmesinin te-
mini için, konkordato mühletinin üst sm ır ının 8 ay olarak be-
lirlenmesi ve ayr ıca bu sürenin komiserin talebi üzerine azami
12 aya kadar uzatılmsına da olanak verilmesi' 7 uygun olur.

Öte yandan külli icra sistemi içinde, adi konkordatoyla
ifls arasında kurulacak olan maddi-nesnel (organik) irtibat ın
zorunlu bir sonucu olarak, konkordato mühletinin kald ırıl-
mas ı kurumu yerine, iflAs ın açılması kurumu ikame edilmeli;
borçlunun malvarl ığının muhafazas ı için gerekli ise yahut ar-
Mc konicordatonun tas,diki ihtimAlinin (borçlunun i şletmesinin
iyileştirilmesi ihtimAlinin) ortadan kalictığı aç ıkça anlaşılıyor-
sa, derhal iflAs ın açılması sürecine işlerlik kazandırılmas ı için
harekete geçilmelidir; Yine, borçlu, konkordato mühleti içe-
risinde, icra ve İflAs Kanunu'nun 290. maddesindeki tasarruf
yetkisi s ınırlamalarına yahut konkordato komiserinin talimat-
larına aykırı davranmışsa, komiserin bildirimi üzerine, tasar-
ruf yetkisinin kald ırılması yahut iflAsın aç ılması seçenekleri-
ne işlerlik kazand ırılmalı; halihanrdaki düzenlemede var olan
konkordato mübleti içerisinde borçlunun iyi niyetinden şüphe
edilmesini gerektiren tutum ve davranışlar sergilemiş bulun-
mas ı hali de, bu bağlamda bir sebep olmaktan ç ıkartılmalıdır.

Konkordato mühleti verilmesinin sonuçlanndan ilki, müh-
let içerisinde borçluya karşı icra ve iflAs takibi yap ılamamas ı
ve mühlet verilmesinden önce ona kar şı başlatılmış olan bu ta-

İsviçre Hukukunda, konkordato mühleti azami 6 ayd ır. Bu süre, komi-
serin talebi üzerine, azami olarak 12 aya kadar; kompleks durumlarda
ise, 24 aya kadar uzablabilir (Isviçre 111Cm. 295, 1, 111).
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kiplere devam edilememesidir (ttK m. 289). Bu kuraim, iki is- SÜHA
tisnas ı mevcuttur. Bunlar: 	 TANRIVERİN

TEBUGI

1.Konkordato mühleti içerisinde, borçluya kar şı rebnin pa-
raya çevrilmesi yoluyla takip yap ılabilir ve daha önceden borç-
luya karşı başlatılmış olan bu tür bir takibe de devam edilebi-
lir; ancak rehinli mal ın satışı ile rehinle mal ile ilgili muhafa-
za tedbirleri konkordato mühleti içerisinde gerçekleştirilemez.

2. icra ve iflas Kanunu'nun 206. maddesinin birinci f ıkra-
sında yer alan alacaklar için, konkordato mühleti içerisinde,
borçluya karşı haciz yoluyla takip yap ılabileceği gibi mühlet
verilmesinden önce borçluya kar şı başlatılmış olan bu tür bir
takibe de, mühlet içerisinde devam edilebilir.

Bunların dışında, olmas ı gereken hukuk aç ısından, külli
icra sisteminin bir parças ı olan konkordatoda, külli icran ın te-
mel esprisine uygun olarak tüm alacakl ıların eşit işlem görme-
sini temin amac ıyla, icra ve iflas Kanunu'nun 206. maddesinin
birinci s ırasmda yer alan alacakl ılarm sahiplerine (özellikle, işçi
alacaklarına) konkordatodan etkilenmeme d ışında, yeni takip
yapma ve mevcut takipleri devam ettirme yasa ğı bağlamında
herhangi bir ayrıcalık tanınmamal ı; bu gerçekleştirilemiyorsa,
süre ve meblağ itibar ıyla mutlaka bir s ınırlama getirilmelidir.

Bunlardan başka, getirilecek olan yasal düzenleme ile kon-
kordato mübleti içerisinde borçluya karşı alacakl ılar tarafından
doğrudan doğruya iflas yoluna başvurulamayacağı; bu bağ-

lamda, iflas davas ı aç ılmışsa buna devam edilemeyeceği hu-
susu da hüküm altına alınmal ıd ır.

3494 say ılı Kanunla, icra ve iflas Kanunu'nda yap ılan de-

ğişiklikle, konkordato mühletinin dolmas ıyla birlikte borçlu-

ya karşı takip yapma yasağının sona ereceğini, mühletin bi-
timinden sonraki dönem içerisinde ihtiyati tedbir yoluyla da
olsa borçluya kar şı başlatılmış ya da başlatılacak olan takiple-
rin durdurulamayacağım öngören bir düzenleme (m. 287 son
f.) getirilmiştir. Bu düzenleme, icra ve Iflas Kanunu'nun 300.
maddesinin ikinci fılcrasmda yer alan kural ın önenıli ölçüde iş-

lerliğini yitirmesine ve konkordato sistemi içerisinde, konkor-
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SÜHA dato prosedürünün tamamlanmasma kadar geçen dönemde
IANRIVER İN de, borçlu bakımından tasarruf yetkisi smırlaması; alacaklılar

TEBUGI bakımından ise, yeni takip yapma ve mevcut takipleri devam
ettirme yasağı getirilmek suretiyle, borçlu ile alacakl ıları ara-
sında kurulmuş olan ç ıkar dengesinin, alacakl ılar lehine bo-
zulmas ına sebebiyet verir bir nitelik ta şımaktadır. Hahhazırda,
tasdik prosedürünün sonuçland ırılmasının da mühlet içerisi-
ne sığdırılması yasal bir zorunluluk haline getirildiğine göre,
icra ve İflAs Kanunu'nun 287. maddesinin son f ıkras ında yer
alan düzenleme de biran önce kald ırılıp; yine, ayni Kanun'un
300. maddesinin ikinci f ıkrasında öngörülen kuralla yetinilme-
si, daha yerinde ve daha tutarl ı bir davranış olur)8

Konkordatoda mühleti verilmesinin sonuçlar ından birisi
de, borçlunun malvarlığı üzerindeki tasarruf yetkisinin smır-
land ırı lmasıdır. Borçlu, konkordato mühleti içerisinde, esas
itibarıyla, konkordato komiserinin gözetinıi (denetimi) altın-
da faaliyetlerini sürdürür. Ancak, o, icra mahkemesinin izni-
ni almadan, rehin tesis edemez, ta şınmazlarını ve işletme tesi-
satını devredemez; üzrinde s ınırlı bir ayni hak tesis edemez,
kefil olamaz ve ivazs ız tasarruflarda bulunamaz. Getirilen bu
smırlarna, genel tasarruf yetkisi s ınırlamasıd ır. Bunun d ışın-
da, icra mahkemesi, somut olayın özgün koşullar ım ve özel-
likle alacaklılar ın menfaatlerinin korunmas ı hususunu dikka-
te alarak, borçlunun, belirli i şlemleri hukuken geçerli bir bi-
çimde yapabilmesini konkordato komiserinin katılımı koşulu-
na bağlayabilir yahut borçlunun i şletmesinirı faaliyetlerini yü-
rütme (sevk ve idare) yetkisini tümüyle konkordato komise-
rine de bırakabilir. icra ve iflas Kanunu'nun 290. maddesinin
ikinci fıkrasında say ılmış olan yasak tasarruflar ın, borçlunun
faaliyet gösterdiği alanın doğası gereği, günlük işleyişle ilgi-
li mutat tasarruflar aras ında yer aldığı işletmeler bağlam ında
(örneğin, müteahhitlik işiyle uğraşan şirketlerde), her seferin-
de icra mahkemesinin izninin al ınmasındaki güçlük ve prose-
dürün uzayacağı endişesi göz önüne alındığında, borçlu tara-
fından, icra mahkemeğinin değil de, komiserin izni yahut kat ı-

" Tanrıver, Konkordato Komiseri, s. 280; Tanrıvcr, Konkordato Prosedürü, s. 4.
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lınıının sağlanması suretiyle yapılmasma olanak tanınması, ol- SÜHA
mas ı gereken hukuk açısından, amaca daha uygun olur. 19 4949 TANRIVER'IN
sayıl ı Kanun ile yap ılan değişiklikle, konkordato komiserinin
denetim süreci içerisinde daha etkili olabilmesir ıi sağlamak ve
konkordato borçlusu ile hukuki i şlem yapacak olan üçüncü ki-
şilerin, bu işleme komiserce izin verilip verilmediğini, her bir
somut durumda ara ştırmaları hususunda özendirilmelerini te-
min için, mühlet içerisinde komiserin onay ı ile borçluca ger-
çekleştirilen hukuki işlemlerden kaynaklanan borçların, kon-
kordato teminatının hesaplanmas ında bütünüyle gözetileceği
(ttK m. 298/3); konkordatoya tabi olmayaca ğı (tam olarak öde-
neceği) ve ileride iflas gündeme gelecek olursa, masa alaca ğı
gibi işlem göreceği esasının benimsenmesi, yerinde olmuştur.

Bunun yan ı sıra, 4949 sayılı Kanun ile icra ve iflas
Kanunu'nda yapilan değişiklikle, icra mahkemesine, somut ola-
yın koşullar ını gözeterek, özellikle alacakl ıların tatmini aç ısın-
dan bir güvence oluşturmas ı sebebiyle, borçlunun malvarlığı-
nın muhafazas ı için, asil ve temel unsur konumunda bulunan
işletmesinin faaliyetlerini, yürütme, koordinasyon ve i şleyiş i-
ni sağlama (sevk ve idare etme) yetkisini, tümüyle konkorda-
to korniserine bırakabilme olanağının verilmesi de, konkorda-
to sürecinin ba şarı ile tamamlanmas ının tehlikeye dü şürülme-
sinin önlenmesi ile alacakl ıların haklarının korunmas ı açısın-
dan bir emniyet sübab ı işlevi göreceği için ilk planda sağlıklı
ve do ğru bir yaklaşım biçimi olarak değerlendirilebilir. Ancak,
konicordatoda esas amac ın, borçlunun i şletmesinin başında bu-
lunmak suretiyle faaliyetlerini devam ettirmesine izin vermek
suretiyle ekonomik durumunu düzeltmesine uygun ortam ı ya-
ratmak olduğu gözetilirse, borçlunun i şletmesi üzerindeki ta-
sarruf yetkisinin tümüyle konkordato komiserine bırakılmas ı
seçeneğine, çok istisnai hallerde i şlerlik kazandırılmas ı daha
makül bir tavır olur. Hatta, bu ba ğlamda, komisere tanınacak
olan yetki, olmas ı gereken hukuk aç ısından, konkordato borç-
lusunun işletmesiin yönetiminin ona b ırakılması yerine sa-
dece konkordato borçlusunun parasal ilişkilerini düzenlemey-

Tanrıver, Konkordato Prosedür ı2, s. 6.
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SÜHA le sınırl ı tutulma şeklinde somutla ştırılmalıdır. Halihazırdaki
TANRIVER'IN yasal düzenlemeye göre, borçlu, konkordato mühleti içerisin-

TEBUGI de, icra mahkemesinin iznini almadan kanunda say ılmış olan
yasak tasarruflardan birisini yapmış yahut icra mahkemesinin
ancak komiserin katılımı suretiyle yap ılmasını öngördüğü bir
işlemi komiserin kat ılımını sağlamadan gerçkleştirmiş ya da
komiserin emir ve talimatlarma ayk ırı davranışlar sergilemiş-
se, komiserin bildirimi üzerine, icra mahkemesi borçlunun ta-
sarruf yetkisinin yahut konkordato mühletinin kald ırılmas ına
karar verecektir ( İİK m. 290, ili). Yukanda izah etti ğimiz üzere,
adi konkordatoyla iflas aras ında kurulacak maddi-nesnel irti-
batın zorunlu bir sonucu olarak,20 olması gereken hukuk açı -
sndan, konkordato muhletinin kald ırılmas ı yerine, iflasın açıl-
masma karar verilmesini sağlamak için harekete geçme seçe-
nek yaptırım haline getirilmeli ve bu seçenek yapt ırıma, borç-
lu bakımından doğuracağı ağır ve ciddi sonuçlar da dikkate
al ınarak, istisnai hallerde işlerlik kazandirılmalıd ır.

Öte yandan, konkordato mühletinin verilmesiyle birlikte
müstakbel alacakların devri yetkisinin sona erece ği hususu ile
konkordatoda takas hükümlerine etkin bir biçimde işlerlik ka-
zandınlmasının temini açısmdan alacaklarının konusu paradan
başka bir şey olan alacaklılarm alacaklarının para alacağma dö-
nüşturulebilmesine, icra ve iflas Kanunu'nun 198. maddesinin
kıyasen uygulanmasıiun sağlanmas ı suretiyle olanak verilme-
si hususu, yasal çerçevede hüküm altına alınmal ıdır (Karş . İs-
viçre Öntasarısı m. 297). Yine, konkordato mühleti verilmesi-
nin tam iki tarafa borç yükleyen sözleşmelere, özellikle sürekli
borç ilişkisi doğuran s.özleşmelere (i ş, kira, leasing sözleşmele-
ri gibi) etkisinin ne olacağı hususuna, yasal çerçevede, mutla-
ka açıklık kazandır ıimalıdır (Bkz. İsviçre Öntasarısı m. 297a).

Konkordato mühleti verilmesinin sonuçlarından bir di-
ğeri de, konkordato komiseri atanmas ıdır. Çünkü, konkorda-
to komiseri atanabilmesinin ön ko şulunu, borçluya konkorda-
to mühleti verilmesi oluşturmaktad ır. Konkordato komiserle-
ii de, tıpkı icra ve iflas müdürleri gibi, konkordato prosedürü

Eh. yük. C.

274



Medeni UsüI ve kra- İflös Hukukçular ı Toplant ı s ı

içerisinde, ilgililerin haklarının ve menfaatlerinin korunmas ını SÜHA

ve adil ölçülerde uzlaştırılmasını sağlamaya yönelik olarak gö- TANR İVER'IN

rey yaparlar; yani üstlenmi ş oldukları görev bir kamu görevi-
dir21 ve bu görevin ifas ı sırasında resmi bir kimliğe (kamu gö-
revlisi kimliğine) sahiptirler? Kanun koyucunun, statü itiba-
rıyla, konkordato komiserleri ile icra ve ifls müdürleri aras ın-
da bir paralellik kurmaya çal ışmış olmas ı da, konkordato ko-
miserlerine, resmi bir görevli (kamu görevlisi) kimli ği kazan-
dırma düşüncesinin ürünüdür. Komiserlerin de, icra ve ifls
müdürleri gibi tutanak düzenlemekle yükümlü bulunmalar ı
(IİK m. 8), yakınlar ına ait işleri görmekten ve kendi kendile-
riyle hukuki işlem yapmaktan yasakl ı tutulmaları (İİK m. 10,
11), işlemlerine karşı şikAyet yoluna başvuru olanağmıri mev-
cudiyeti, tebligatlar ve bilgi alma bağlamında icra ve iflAs mü-
dürleri ile eşdeğer bir (İİK m. 21, 359) konuma sahip kı lınmış
olmalar ı, resmi görevli olarak kabul edildiklerinin aç ık kanıt-
lar ın oluşturmaktad ır. Hukuki nitelendirmeye ili şkin olarak
yap ılan bu tespit çerçevesinde, olmas ı gereken hukuk aç ısın-
dan, İsviçre hukukunda da olduğu gibi, konkordato komiser-
lerinin hukuki sorumluluğunun da, kusur sorumlulu ğu (dar
anlamda haks ız fiil sorumluluğu) olarak değil de, icra ve iflAs
müdürlerinin sorumluluğuna paralel bir biçimde düzenlenme-
si, yani icra ve iflAs müdürleri hakkındaki hükümlerden han-
gilerinin konkordato komiserlerine de uygulanaca ğını belirle-
yen kuralın kapsamı içerisine, 5. madde hükmünün de dahil
edilmesi, daha uygun düşerB (AY nı. 129, V; m. 40, Il; m. 5).

Yine, olması gereken hukuk açısından, konkordato komi-
serleri ile ilgili olarak, komiser atanmas ına ilişkin icra mahke-
mesi karar ına karşı bir başka makama itiraz olana ğının tanın-
mas ı24; komiserlerin görevlerini bizzat yerine getirmek s ır sak-

21 Hüssy, 0., Der Nachlassvertrag und die Stundung ah Grundiagen der rechtli-
clien Sanierungsmassnahmen nach schweizerischem Recht, Diss., Winterthur
1944, s. 132; Tanrwer, Konkordato Komiseri, 132.

U Tanrıver, Konkordato Komiseri, s. 135436.
Tanr ıver, Konkordato Prosedürü, s. 7; Tanrıver, Konkordato Komisen s.269-
273; krş . Isv. 111< nt5.

24 Tanr ıver, Konkordato Komiseri, s. 105.
Tarırı ver, Konkordato Komiseri, s. 154; Kuru, Ifids, s.439.

275



Medeni Usül ve kra- İ flüs Hukukçular ı Toplant ı s ı

SÜHA lamak ve eşit işlem yapmakla ödevli olduklarının aç ıkça ifade
TANRIVER' İN edilrnesi;21 komisere yapmış olduğu faaliyet kar şılığında bir

TEBL İĞİ ücret ödeneceğinin yasal çerçevede de aç ıkça vurgulanmas ı,
sözü edilen ücretin tutar ının nasıl tayin edileceğinin bir tarife-
ye bağlanması 27 ve ücret tutar ını belirleyen karara karşı, başka
bir yargılama makamına itirazda bulunma olanağını veren bir
düzenlemenin getirilmesP8 ve komiserler üzerinde, onlar ı ata-
yan icra mahkemelerinin genel gözetim ve denetim yetkisinin
bulunduğuna aç ıkça işaret edilmesi yerinde olur.29

111. Konkordatoda Alacakl ıların Etkinliklerinin
Art-ırılmasıyla ilgili Olarak Yap ılmas ı Gerekenler

Konkordato süreci içinde alacald ılarırı haklarının (etkinlik-
lerinin), prosedürün amac ına ve işleyişine olumlu katkı sağla-
yacak şekilde güçlendirilmesine de ihtiyaç vard ır. Bu bağlam-
da, konkordato sürecini ba şlatma hakkının alacakl ılara tanın-
mas ı, komiser tayini ve konkordato mühleti ile ilgili kararla-
ra karşı kanun yollarına komiserin tüm kararlarına karşı ise
şikayet yoluna müracaat yetkisi ile konkordato sürecinin i şle-
yişi hakkında komiserden düzenli olarak bilgilendirmeyi ta-
lep yetkisi say ılabilir. Yine, olmas ı gereken hukuk aç ısından,
bununla ilişkili olarak, konkordato mahkemesi, şartlar gerekti-
riyorsa, en önemli alacaklı kategorilerinin temsilcilerinden bir
alacakl ılar bürosu teşkil edebilmeli; bu büro, komiser üzerin-
de gözetim ve denetim yetkisine sahip kılınmalı, ona talimat-
lar verebilmeli; düzenli olarak prosedürün seyri hakk ında on-
dan bilgi alabilmeli ve Kanun'un 290 inci maddesinde belirtil-
miş olan yasak işlemleri yapmada borçlunun yetkilendirilmesi
konusundaki kararın kendisine bırak ılmasını da (Bkz., Isviçre
öntasarısı m. 295a) icra mahkemesinden talep edebilmelidir.

Öte yandan, konkordato prosedürünün evrelerinden biri-
sini de, alacakl ılar toplanmas ı oluşturur. Ancak, iflastakinden

26 Tarırıver, Konkordato Komiseri, s. 158-162.
27 Tanrıver, Konkordato Komiseri, s. 143.

Tanrıver, Konkordato Komiseri, s. 145-146.
Tanrıver, Konkordato Komiseri, s. 259-260.
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farklı olarak, konkordatodaki alacakl ılar toplanmasının amacı, SÜHA -
alacakl ıları, borçlunun malvarlığının durumu hakkmda bilgi- TANRIVER'IN
lendirmek, aydrnlatmak ve onların konkordatoya muvafakat TEBtJGI
etmelerini sağlamaktır? Yani, konkordatoda alacaklılar top-
lanmas ı, esas itibar ıyla, borçlunun durumu hakkında alacak-
l ılarm bilgilendirilmesir ıi sağlayan bir araç işlevi görür. 31 Sözü
edilen alacald ılar toplanmasının, konkordato sürecinin i şleyişi-
nin biçimlendirilmesi, yönlendirilmesi ve özellikle süreçte yer
alanların denetlenmesinde aktif herhangi bir rolü yoktur. Bu
alacaklilar toplanmasının, konkordato sürecindeki rolünün ge-
nişletilmesi ve etkin k ılinması için, olmas ı gereken hukuk aç ı-
s ından, süreçte işleyişe olumlu katk ı sağlayacak şekilde aktif
bir işlev üstlenmesine olanak tan ınması uygun olur. Bunun ya-
pılması, aynı zamanda, konkordatoda alacakl ıların haklarının
güçlendirilmesi sonucuna da doğurur.

IV. Konkordatonun Tasdiki Süreciyle ilgili Olarak
Yap ılmas ı Gerekenler

Konkordato sürecine giri ş gibi konkordatortun tasdiki sü-
reci evresinde de bir takım kolaylıklar ın sağlanması korikor-
datonun etkin bir i şlev görebilmesinin temini aç ısından zorun-
ludur. icra ve İfls Kanunu'muzun 298 inci maddesine göre,
konkordatonun tasdikine karar verilebilmesi için varl ığı gere-
ken koşullar şunlardır:

1. Teklif olunan mebla ğın, borçlunun kaynaklar ı ile oran-
t ı l ı olması,32

2. Konkordato i şlemlerinin yerine getirilmesini, alacakla-
rı kabul edilmiş olan imtiyazl ı alacakların tamamen ödenme-
sini ve mühlet s ıras ında komiserin onayıyla akdedilmiş borç-
lar ın ifasmı sağlamak için, bu alacakl ılardan her biri özel ola-

32 Coradi, s. 49; Tannver, Konkordato Komiseri, S. 199.
31 Coradi, s.49; Tanr ıver, Konkordato Komiseri, s. 199.
32 Malvarlığın ın terki suretiyle konkordatoda, paraya çevirme halinde

elde edilen has ılat veya üçüncü ki şi tarafından teklif edilen meblağın,
iflAs yoluyla tasfiye halinde elde edilecek bedelden fazla olaca ğının ön-
görülmesi.
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Mİ NA rak ve aç ıkça kendi aladağı bakımından vazgeçmedikçe, yeter-
TANRIVER'IN h teminat ın gösterilmesi,

JEBLIGI
3. Konkordatonun tasdikinin gerektirdi ği yargılama mas-

rafları ve ilAm harçiar ırun tasdik karar ından önce, borçlu tara-
fından mahkeme veznesine depo edilmi ş olmas ı .

Bu koşullara, alacaldılarm en az yar ısını aşan bir çoğunlu-
ğun, konkordatoya muvafakat vermiş olmas ı (kişi çoğunluğu)
ve bu muvafakatı veren alacakl ılar ın konkordatoya kay ıtlı tüm
alacaklann en az üçte iki çoğunluğunun sahibi durumunda bu-
lunmas ı (meblağ çoğunluğu) koşulunu da iMve etmek gerekir.

Her ne kadar, borçlunun dürüst olmas ı koşuluna, konkor-
datonun tasdiki ko şulları arasında aç ıkça yer verilmemek su-
retiyle dürüstlük ko şulunun tümüyle kaldırıldığı gibi bir izle-
nim yaratılmışsa da, icra ve iflas Kanunu'nun 308. maddesin-
de hl "suiniyetle saktlanm ış " bir konkordatonun tamamen
feshine ilişkin düzenlemenin aynen muhafaza edilmesi kar-
şısında, tasdik incelemesini yapacak olan yarg ı yerinin, kon-
kordatonun tasdiki a şamasında da borçlunun konkordato sü-
reci içerisinde dürüstlük bağdaşmayan ve ileride konkorda-
tonun tümüyle feshedilmesine (iptaline) sebebiyet verecek tu-
tum ve davraıuşlarımfı mevcut olup olmadığım, konkordato-
nun selameti ve abesle i ştigal edilmesinin şimdiden önlenmesi
açısından evleviyetle gözetmesinin zaruri olduğu söylenebilir.

Konkordatonun, borçlunun, alacakl ılar ın ve hatta kamu-
nun menfaatlerinin dengelenmesine ve bir potada uzla ştırıl-
mas ına hizmet eden etkin bir iyile ştirme aracı olması hedef-
leniyorsa, tasdik ba ğlamında borçlunun dürüstlü ğüyle iliş-
kilendirmeye olanak verecek bir nitelik ta şıyan icra ve iflas
Kanunu'nun 308 ile 334. maddeleri hükümlerinin metinleri-
nin yeniden gözden geçirilmesi uygun olur.

Konkordato çoğunluğunun teşkilinde uygulamada kar-
şılaşılmas ı muhtemel güçlüklerin şimdiden önlenmesi ve tas-
dik prosedürü bağlamında bir kolaylık yaratılmasının temini
için, alacakl ı (kişi) çoğunluğunda, basit çoğunluktan vazge-
çilip; İsviçre'de olduğu gibi en az 1/4 çoğunlukla yetinilmesi
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daha yerinde olur. Yine, konkordato çoğunluğu ile ilgili yasal SÜHA
değişiklikler yap ılırken, hem alacak hem alacakl ı çoğunluğu- TANRI VER İ N
nun hesaplanmas ında dikkate al ıriamayacak olan alacakl ıla- TEBLIGI

rı belirleyen düzenlemenin kapsamı içerisine (IlK m. 297, Il),
borçlunun kay ınpederi, kay ınvalidesi, torunlar ı, kardeşleri ve
kaymbiraderi ile evlAtl ık ilişkisi varsa, borçluyu evlat edine-
nin; borçlu evlat edir ımişse, evlAtlığının da dahil edilmesi, bu
hususta daha sağl ıkl ı sonuç alınmas ında büyük yarar sağlar?3
Zira, bunlar ın alacaklaninırı, çoğunlukla öngörülen nisab ı ger-
çekleştirmek amac ıyla suni olarak yarat ılmış bulunduğu ko-
nusunda daima ciddi bir şüphe mevcuttur?

Konkordatonun tasdiki şartlar ından birisini de teminat
koşulu oluşturur. Borçlu, kay ıtlı olmak kayd ıyla, tüm adI ala-
caklar için, teklif edilen konkordato yüzde konkordatosu ise,
konkordatoda kabul edilen yüzde oran ında; vade konkorda-
tosu ise, tamamı tutarında, tüm imtiyazl ı alacaklılar için ise,
ister yüzde ister vade konkordatosu teklif edilmi ş olsun, ala-
caklılar açıkça vazgeçmedikleri sürece, alacaklar ının tamamı
oranında teminat göstermek zorundad ır.

4949 say ı lı Kanun'la icra ve İflAs Kanunu'nda yapılan de-
ğişiklik ile, tam olarak temin edilmesi gereken alacaklar ın kap-
samı içerisine, borçlunun, konkordato mühleti içerisinde, kon-
kordato komiserinin onay ıyla gerçekleştirmiş olduğu hukuki
işlemlerden kaynaklanan alacaklar da dahil edilmi ş ve bu su-
retle borçlu ile hukuki i şleme girişecek olan üçüncü kişilerin,
borçlu tarafından yap ılmak istenen hukuki işleme, konkorda-
to komiseririin muvafakat verip vermediğini, her bir somut
durumda araştırmaları hususunda özen ve titizlik gösterme-
leri sağlarımak istemiştir. Ayrıca, komiserin onay ıyla gerçek-
leştirilen hukuki i şlemlerden kaynaklanan alacaklara, kon-
kordato şartlarına tAbi olarak değil de; tam olarak ödenmesi
gereken alacaklar aras ında yer verilmi ştir (4949 sayıl ı Kanun

Kuru, İfls, s. 457 dn.171; Tanr ıver, Konkordato Komiseri, s. 220 dn.341;
Burcuoğlu, E./Yuda, İt, Konkordato Hukuku ve Tatbikat, Istanbul 1968, s.
60; Tanrıver, Konkordato Prosediirü, s. 8 dn. 25.
Tanr ıver, Konkordato Prosedürli, s. 8 dn. 25.
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SÜHA m. 82 ile değişik İİK m. 303, 1, 1. cümlenin mefhumu muha-
TANRIVER'IN lifinden). Kor ıkordatonun tasdikini en çok güçleştirecek olan

TEBLIGI ve borçlunun gerçekleştirmekte en çok zorlartaca ğı koşul te-
minat koşuludur. Bu bağlamda, mutlaka bir açılımın sağlan-
mas ı, bir kolaylığın yaratılması zorunludur. Bu tespit ışığın-
da, konkordatoya kay ıtlı adi alacaklar, temin edilmesi gere-
ken alacaklar aras ından ç ıkartılmalı; imtiyazlı alacaklar olabil-
diğince daraltılmal ı ve özellikle İcra ve İfls Kanunu'nun 206.
maddesinin üçüncü sırasındaki alacaklara ilişkin düzenleme
yeniden gözden geçirilmeli,35 bir daraltma yap ılmal ı; daralt-
ma yapılamıyorsa, mutlaka süre ve mebla ğ itibarıyla bir s ımr-
lama getirilmelidir. 36 Özellikle, imtiyazl ı alacakların kapsamı
daraltılacak olursa, hem külli icramn temel esprisi olan müm-
kün mertebe tüm alacakl ıların eşit işlem görmesi ilkesine uy-
gun davranıhrıış olur hem de konkordatoda tam olarak öden-
mesi zorunluluğu bulunan alacakl ıların kapsam ı daraltılacağı
için, adi alacakl ıların da daha yüksek oranda tatmin edilmesi-
nin kapısı aralanmış olur.

Öte yandan, 4949 sayılı Kanun ile icra ve tfls Kanunu'nun
298. maddesine eklenen düzenleme ile konkordatonun tasdiki
isteminin borçlu bak ımından doğuracağı ağır sonuçlar da gö-
zetilerek, somut olay ın koşullar ı ve özelliklerini, borçlu ile ala-
cakl ıların menfaatlerini adil ve eşit ölçüler içerisinde uzla ştırıp
dengelemesine imkan verecek şekilde örtüştürebilmek, müm-
kün mertebe, konkordatoya hayatiyet kazandırabilmek için,
tasdik incelemesini yapacak yarg ı yerine yetersiz bulmas ı ha-
linde, teklifte re'sen yahut talep üzerine gerekli düzeltmeleri
yapabilme olanağının verilmesi de isabetli olmu ştur.

Hangi alacaklara imtiyaz verilece ği hususu, bir usul hukuku sorunu
değil; maddi hukuk sorunudur ve yasama siyasetiyle yak ın ilişki içe-
risindedir.
İşçi alacakları, imtiyazl ı alacak olmaktan çıkartılmal ı; nafaka, velayet
ve vesayet alacaklarında hMihaz ırdaki bir y ıllık süre alh aya indiril-
meli ve hafta bu ba ğlamda bir meblag sın ırlamas ı getirilmeli ve özel
kanunlarında iıntiyazlı oldu ğu belirtilen alacaklar ba ğlam ında mutlaka
bir ay ıklama gerçekleştirilmeli, bir mal ın aynından kaynaklananlar ın
dışında kalan vergi alacaklar ına herhangi bir imtiyaz tan ınmamal ıd ır.
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TARTI ŞMALAR

Prof. Dr. Saim ÜST ÇNDAĞ (Oturum Başkanı): Sayın ka- T4RTI Ş EAR
tılımc ılar, Say ın Tanr ıve-'in fevkalade doyurucu olan aç ıkla-
maları için çok teşekkü:' ediyorum. Vaziyete fevkalade hMcim
olan bir uzmanın çok güzel ve ayr ıntılı açıklamaları doğrusu
tatmin edici idi.

Ayrıca, süreye riayet etti ği, hassasiyeti için de teşekkür
ediyorum. Gerçi bir müdahaleyi zorunlu kıldı, ama beni ma-
zur görsünler, be ş dakikal ık bir sapma var. 0 halde on beş da-
kika olan tartışma bölümümüzü on dakikaya indirirsek prog-
ramdaki sarkmayı bir ölçüde yine telafi etmi ş oluruz diye dü-
şünüyorum.

Söz almak isteyenler?

Ali Cem Budak, Değnekli, Sungurtekin, Sema Taşpınar
Ayvaz, Nedim Meriç, Leyla Akyol.

Yedi kişiyle s ınırlad ık. Buyurun, say ın Ali Cem Budak.
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TARTI ŞMAlAR	 Prof. Dr. Ali Cem BUDAK (Yeditepe Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Öğretim Üyesi): Teşekkür ederim hocam.

Şimdi, dürüstlük koşulunun tasdik şartlar ı arasından kal-
d ırılmas ından bahsetti Hocam ız. Ondan evvel de sözlerine gi-
rerken çok isabetli olarak etik meselenin asl ında konunun te-
melinde yattığına da değindi ve ard ı ard ına dürüstlük ko şulu-
nu tekrar karşımıza çıkaran kanun hükümlerine de ğindi. Bun-
lann bazıları icra iflas suçlarıyla ilgili 331, 333 ve 334. madde-
lerde karşımıza ç ıkıyor. Konkordatonun zarar vermek kast ın-
dan ari olmas ı, mühlet verilmesi şartlanndan biri olarak yer
al ıyor. 308. madde, suiniyetle muallel konkordatonun feshi-
ne imkan veren ve nihayet tasarruf yetkisinin kaldır ılmasına
imMn veren 290. maddenin üçüncü f ıkrası .

Hakikaten bunları böyle topluca görünce, başlangıçta kal-
dırılmış gibi görünen iyi niyet, dürüstlük şart ının tekrar tekrar
karşımıza ç ıktığını görüyoruz. Benim bu konuda şöyle bir dü-
şüncem var: İşletmenin konkordatoya muhtaç duruma gelme-
siyle ilgili aşamadaki dürüstlük sorgulamas ı meselesiyle biz-
zat konkordatoya müracaat ın dürüst olmas ı meselesini birbi-
rinden ayırmak laz ımd ır kanaatindeyim. Yani konkordatoya
muhtaç duruma dü şürürken işletmeyi, dürüst davrandı mı
davranmad ı mı geriyĞ doğru bakarken, bu bir mesele edilme-
yebilir. Ama bizzat konkordato müracaat ının dürüstlükle ya-
pılmas ı gerektiği kanaatimce şüphe yoktur. Mesela, bilanço
hileleri mevcutsa, yalancı alacaklılar yaratıinuşsa, konkorda-
to dışı vaatler yap ıimışsa, bu gibi dürüst olmayan, bizzat kon-
kordatoya ili şkin düriistlük harici davranışların bir icra iflas
suçu olarak kalmas ı ve konkordatonun feshine imkAn verme-
sinin ben hAlA doğru olduğu düşüncesindeyim. Hocamın ka-
naatini de bu konuda duymak istiyorum.

Çok teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Teşekkür ederiz Sayın Bu-
dak. Buyurun Say ın Değnekli.
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Doç. Ör. Adnan DFĞNEKLİ (Yargıtay 19. Hukuk Dairesi): TART İŞMALAR
Şimdi, konkordato müessesesinin neden başarısız olduğuyla
ilgili Hocam çok güzel aç ıklamalar yaptı . Özellikle verilen üç
ayl ık mühlet süresi ve uzat ılan iki ayl ık sürenin sonunda beş
ayl ık bir mübletin koruyucu etkisi var. Yani bu sürede borçlu
hakkında istisnalar haricinde takip yap ılamıyor.

Şimdi, şu öneriler getirildi: Birincisi, mühlet talebiyle be-
raber bir tedbir kararı verilsin. Bu, iflAs ın ertelenmesinin mev-
cut, şu andaki uygulamas ına benziyor. Şimdi, uygulamada
da -Kanun'da olmamas ına rağmen- erteleme talebiyle bera-
ber tensiple mahkemelerden talepte bulunuyorlar, mahkeme-
ler de tedbir karar ı veriyor. Bu şekilde bir öneri var.

Bir de, buradaki öneri: Buradaki sürenin uzat ılmas ı. Örne-
ğin, mühlet verilecek sürenin altı ay veya toplam mesela bir y ıla
uzatılmas ı . Böyle bir husus öngörüldü ğünde, gerçekten baş-
langıçta bir tedbir karar ı verildiğinde ve tasdik karar ınn sonu-
na kadar mühletin koruyucu etkisi uzat ı lırsa iflAsın ertelenme-
si kurumunun uygulanması artar. Bugün için uygulanmıyor.

Bir de, bu 286. maddenin son f ıkras ındaki düzenleme var.
Burada da "Tedbir yoluyla dahi olsa n ı ühl etin bihminden sonra ta-

kipler durdurularnaz" diyor. Belki buna da bir aç ıklık getirilebi-
lir. Yani asıl konkordatoyu engelleyen maddelerden biri de bu.

Şimdi, bir diğer husus da, hocam ın özellikle bu imtiyaz-
l ı alacaklar konusunda aç ıklamalar ı oldu. Gerçekten imtiyazl ı
alacakların konkordatoda nas ıl işlem göreceği karışık. Örne-
ğin, işçi alacakları . işçi alacaklar ı, imtiyazl ı olduğu için alacak
çoğunluğunda dikkate al ınmayacak, ama tam olarak ödenecek,
teminatla ilgili maddede belirtiliyor. Geçiyoruz 303. maddeye,
iki tane istisna tanımış . Bir, rehinli malla teminat altına al ınan
alacak. Bir diğeri de eşya ve gayrimerıkulün aymndan doğan
kamu alacakları . Bunun haricinde konkordato hükümlerini di-
ğer alacaklar yönünden konkordatoya tabi de ğil.

Şimdi, işçi alacaklar ı yönünden dü şündüğümüz zaman,
gerçekten konkordatodan etkileniyor mu etkilenmiyor mu; üze-
rinde durmak gerekir. Tam olarak ödenecek, demek ki tenzilat
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TARTI ŞMALAR konkordatosundan etkilenmiyor. Ama vade konkordatosun-
dan etkileniyor diye düşünebiliriz. Bu takdirde de şöyle bir çe-
lişki çıkıyor: Mühlet içinde -işçi alacaklar ı için- haciz yoluyla
takip yapılabiliyor. Haciz yoluyla takip yapılıp da tahsil edil-
diği zaman, e vade kor ıkordatosunda bu nas ıl telif edilecek?
Böyle bir sorun ortaya ç ıkar.

Bir de, bu işçi alacaklarmdaki imtiyaz ın sınırlanmasıyla
ilgili, Ücret Garanti Fonu Yönetmeli ği ç ıkarıld ı, Ücret Garan-
ti Fonu getirildi. Konkordato mül ıleti verilmesi halinde i şçile-
rin üç ayl ık alacağı Garanti Fonu'ndan artık alınabilecek. Buna
ilişkin bir de yönetmelik ç ıkanldı, yönetmelikte de ücretin ne
olacağı, üst sınırın ne olacağı belirlendi. Üç ayl ık dönem yö-
nünden, üç ayl ık ücret alacağı yönünden sorun yok. Ama on-
dan öncesi için kalan üç ayının, kalan dokuz ay -örneğin bir
yıllık ise- yönünden sorun ç ıkabilir.

Bir de, yabanc ı ülkeler, özellikle bu i şçi alacaklarıyla ilgi-
li uluslararas ı sözleşmeler var, ücreti garanti alt ına alan. Eğer
Türkiye o sözle şmeye taraf olursa belkio zaman Ücret Garan-
ti Fonu'nun da kapsam ı genişler, işçi alacaklarına imtiyaz ta-
nınmayacak bir durum ortaya ç ıkar.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ: Biz de teşekkür ediyoruz.

Biliyorsunuz, imtiyazl ı alacak konusu İsviçre'de de fevka-
lade kızgın bir alan. Daraitt ılar, fakat daraltman ın hemen aka-
binde "Aman yine bunlar ı genişletelim, eski hale getirelim" diye
mücadeleler var, zorlamalar var. Bilmiyorum bu konu oldukça
tartışmalı bir konu, şiddetli tartışmalar ın cereyan ettiği bir alan.

Say ın Sungurtekin, buyurun.

Doç. Dr. Meral SUNGURTEKİN-ÖZKAN (Doku± Eylül
Üniversitesi Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi): Öncelikle çok
teşekkür ediyorum arkadaşımıza.
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Adnan beyin söylediklerine benim de bir katk ım olacak. TARTI5t4LAR

Avrupa Birliği'ne üye ülkelerde Avrupa Birliği'nin bir direk-
tifi çerçevesinde işçi alacaklar ı bakımından bir fon sistemi uy-
gulanıyor. İsviçre'de hem fon hem de imtiyaz sistemi yan yana
yürütülüyor. Sosyal devlet olma ilkesi sonucu olarak i şçi ala-

caklar ı konusundaki hassasiyeti devre d ışı bırakmak zor gö-
züküyor. Ancak asıl sorun, sanıyorum ki i şçi alacaklarından
da öncelikle bu süreçte alacaklar ın karşılığını temin konusun-

da başvuruda bulunduğumuz mal varlığının yoksullaşmas ı-
nı engellemek. Bu yoksullaşmayı engellemek konusunda da
temel sorun, taşınmaz üzerindeki rehin hakk ı sahipleri dışın-
da kalan rehin hakk ı alacakl ıların ın öncelikli olan konumunun
devam ettirilmesi gerekip gerekmediği noktasıdır. Yani, aca-

ba taşınır rehııi konusunda biz bir dü şünce deği şikliğine gi-
debilir miyiz? Ki, bu özellikle Alman hukukunda gerçekle şti-

rilen değişikliklerin sonucunda ortaya ç ıkmıştır. İşçi alacakla-
rından ziyade rehin konusunda biraz daha hassasiyetle dur-
mamız gerekti ğini düşünüyorum. Hocam ız bu konuda ne dü-
şüntir, onu merak ediyorum.

Ayrıca, sürekli borç ilişkilerinden söz ettik, ki hizmet akdi
de bir sürekli borç ilişkisi yaratıyor. Hizmet sözleşmelerinin
çok rahatlıkla işletme ödeme güçlüğü içine dü şmüştür, dola-
yısıyla hangi yolu tercih edersek edelim, istersek bir iyile ştir-

me süreci, bu iyileştirme süreci dün ciddi ele ştirilere muha-
tap olan iflas ın ertelenmesi kurumu biçiminde olabilir ya da
iflAsın ertelenmesi kurumundan vazgeçersek konkordato ön-
cesi yargısal olmayan bir iyile ştirme imkAnımn gerçekleşip
gerçekleşmeyeceği noktas ında olabilir. Ama mutlaka o ara-
da hizmet sözleşmelerinin otomatikman son bulaca ğı gibi bir

şeyi iş hukukunun kabul etmesi mümkün gözükmüyor. Hatta
Almanya'da "Insolvenzarbeitsrecht"diye ayrı bir alan ortaya
ç ıktı. İşçilerin hizmet akdiyle ilgili beklentilerinin bir biçimde
karşılanmas ını sağlayacak, İşçinin Feshe Karşı Korunmas ı Ka-
nunu çerçevesinde de acz idaresinin yapmas ı gerekenler, uy-
ması gereken kurallar oldu ğu, keza bu Kanun'un 113. parag-
rafında ifade ediliyor. Ama özellikle hizmet akdiyle ilgili has-
sasiyetin as ıl kayba sebebiyet verenin rehin haklar ı olduğunu
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TARTI ŞMALAR düşündüğümden -kan kayb ına sebebiyet verenin- ta şmır re-
hirıleri konusunda acaba daha farkl ı bir politika izlenebilir mi?
Fakirleşmesini önlemek bakımından, kar şı lığın azalmas ını ön-
lemek bakımından? Ben bunu sormak istiyorum.

Teşekkürler.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Teşekkür ederim.

Sayın Taşpınar, buyurun.

Doç. Dr. Sema TAŞPINAR AYVAZ (Ankara Üniversitesi
Hukuk Fakültesi Öğretim Üyesi): Benden önceki iki meslekta-
şımın sorular ıyla da ba ğlantıl ı, o yüzden çok kısa geçeceğim.

Birincisi, Ali Cem hocanırı söylediği durustlük koşuluyla il-
gili. Ben de açıkçası dürüstlük ko şulunu değerlendirirken -ho-
camızın değerlendirmesini rica edece ğim kendisinden- kon-
kordatoya başvurduğu andaki dürüstlükleo güne kadar ki i ş-
lerindeki dürüstlük kavramıııın birbirinden ayr ılması gerekti-
ğini düşünüyorum. Korılcordatonun tasdiki için dürüstlü ğe ay-
kırı eylem ve işlem yap ılmas ında bir sak ınca olmadığım, hatta
hukukun genel kurallar ı olduğunu, iyi niyet ve di ğer kurallar
çerçevesinde doğru olduğunu dü şünüyorum. Nitekim Isviç-
re icra İflAs Kanunu'nun dürüstlü ğü tamamen ortadan kald ı-
ran, konkordatoyu lütuf olmaktan ç ıkarmasına rağmen, 313.
maddesi konkordatonun tamamen feshinde yine dürüstlü ğe
aykırı eylem ve işlemleri fesih sebebi kabul ediyor. Bunu da
bir dayanak olarak belirtmek istiyorum.

İkincisi, konkordatonun daha çok iyile ştirilmesi gerekti-
ğini söyledi hocamı z. Şimdi, konkordato asl ında önemli deği-
şiklikler geçirdi, ama yeniden yap ılandırmada önemli bir han-
dikabı var konicordatonun, o da alacakl ılar arasındaki mutlak
eşitlik ilkesi. Hatta e şitliğe aykır ı davranması da konkordato-
nun fesih sebebi. Oysa, i şte bizim sistemimize şu anda yeni gi-
ren Amerikan usülü diyebileceğimiz yeniden yap ıland ırmada
veya diğer örneklerinde -örneğin Almanya'dakinde olduğu
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gibi- alacakhlanrı menfaatlerine göre s ınıflandır ılmas ı ve ala- TARTI ŞMAlAR
cakhlara farkl ı muamelede bulunabilme imkanı getirildi. Bi-
zim konkordato bu anlamda çok sert ve kat ı . Acaba, konkor-
dato hükümlerinde alacakl ılar aras ındaki bu mutlak eşitlik il-
kesi göz ard ı edilebilir mi yeni düzenlemelerle? İkincisi de,
Sungurtekin hocam ızırı söyledi ği, rehinli alacakl ılar meselesi.

Çok teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Biz teşekkür ederiz.

Sayın Meriç, buyurun.

Arş . Gör. Nedim MERİÇ (Dokuz Eylül Üniversitesi): Ben,
Ali Cem ve Sema hocam ın söylediği dürüstlük ilkesiyle ilgi-
li soracaktım.

Konkordatoda dürüstlük unsuru aranrnamış olsayd ı bile
Medeni Kanun madde 2 kapsamında biz gerek tasdikte ve bir
süreç olması dolay ısıyla, süreç boyunca da dürüstlük kural ın
aramam ız gerekmez miydi diye sormak istemi ştim hocanuza.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDA Ğ : Dürüsflük kural ı aransm
diyorsunuz.

Sorunuz var mı ?

Arş . Gör. Nedim MERİÇ: Hocam, yani özel düzenleme
olmasayd ı bile, genel ilkeden dolayı aranması ... Başka bir so-
rum yok hocam.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ: Teşekkür ediyorum.

Sayın Akyol, buyurun.
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TARTI ŞMALAR Mş. Gör. Leyla AKYOL (Akdeniz Üniversitesi Hukuk Fa-
kültesi Araştırma Görevlisi): Hocam, hakl ı olarak sunduğu teb-
liğde konkordatoya daha çok i şlerlik kazand ırılması için sürece
giriş ve özellikle konkordato şartları bakımından hükünıierin
tekrar gözden geçirilmesi ve işlerlik kazand ırılmasından bah-
setti. Bu anlamda benim sorum şu şekilde olacaktı: Özellikle
301. madde bakımından konkordatonun mühletinin kald ır ıl-
mas ı veyahut konkordatonun asliye ticaret mahkemesi tarafın-
dan tasdik edilmemesi halinde, özellikle adi konkordato gibi
her türlü borçlunun başvurabileceği bir konkordato da borç-
lulara bu şekilde ağır bir sonucun uygulanmas ı ve doğrudan
iflas ın istenmesinin könkordatonun uygulanmasına olumsuz
bir etkisi olup olmadığı ya da hocam ızın bu konudaki görü-
şünü merak ediyorum.

Çok kısa bir şey daha eklemek istiyorum Hocam, izniniz-
le: Özellikle konkordatonun tasdiki talebinden feragat edilme-
si halinde de 301 inci maddenin uygulanmas ı gerekliliği konu-
sundaki fikrini rica ediyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDA Ğ : Teşekkür ediyoruz.

Sayın Balc ı, buyurun.

Av. Şakir BALCI: Benim hemen üç tespitim ve bir sorum
var, çok k ısa.

Dünkü tespitlerimi z var, iflas ın ertelenmesi konusunda son
derece çekincelerimiz var. Konkordato i şlerliği yok. Yeniden
yap ılandırmanın işlerliği yok. Dördüncü bir tespit daha var,
şu anda global kriz var ve Türkiye'de ciddi bir kriz var. So-
nuçta bu müesseselerden birisine borçlunun sa ğlıkl ı ulaşabil-
mesi yolu aç ılmal ı . Zannediyorum tart ışmanın konusu da bu.

Say ın Süha hocamdan ben şu soruları veya kişisel yoru-
munu alabilmek üzere şu konuların satır başlarını geçmek is-
tiyorum: Konkordatonun mühlet a şaması ve tasdik dahil sü-
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reçle ilgili. Ticaret mahkemesinin tasdik makamı olması, sü- TARTJ ŞMALAR
recin daha kısaltılmas ı, yasalaşma sürecinin belki revizyonu
uzun süreceği dikkate alındığında, ticaret mahkemesinin tas-
dik sürecinden ç ıkarı lıp çıkarılmaması ne tür bir etki yaratır?
Çok hukuki olmayan sekter bir bak ış mıd ır, yoksa her şeyi bi-
len icra mahkemesi lükiminin önünde bu tasdik i şleminde
gerekli ufak tefek yasal de ğişiklikler yap ılmak suretiyle, aca-
ba tasdik işleminin de icra mahkemesi hakiminden geçirilme-
si süreci, mevcut beş aylık süreci kısaltmada bir pratik değer
ifade eder mi? Çok mu hukuka ayk ır ı bir düşüncedir, onu me-
rak ettim ve cevab ım almak istiyorum.

Onun d ışında, dün Saym 19. Daire Başkanıımz da isabet-
le belirtti, erteleme sürecinde ilan yasal olarak açıklık içerme-
mekle birlikte iflas ın ertelenmesi sürecinde, ba şvurunun ilan
Yargıtay kararlar ıyla zaruret haline dönü ş tü. Konkordato hü-
kümlerindeki, özellikle sürelere ili şkin -belki geçmi ş döneme
tepki olarak- çok kesin ifadeler var. Çok fazla başvuru olma-
dığı için de yüksek Yarg ıtay' ımızm yorumlarım alabilmiş de-
ğilim. Bu başvurulardan sonuç almak ad ına -en azından- aca-
ba bu 3+2 ayl ık süreçlerle ilgili konular Yargıtay'a gitse ertele-
me talebinin ilan ına ilişkin legal gerekçeler ifade edilmek sure-
tiyle ülkemizdeki hukuki yap ı da dikkate al ınarak bu beş ay-
lık süre zaruretlerle -yasal tabirlere ra ğmen- tıpk ı erteleme-
nin ilanındalci meşruiyet düşüncesi gibi, hukuki durum dik-
kate al ınarak. Yarg ıtay' ınıızın görüşü olabilir miydi? Bu bir se-
naryo soru bir anlamda. Bunlar ın Say ın Tanrıver'in kişisel gö-
rüşleri de dahil olmak üzere, yarutlanabilmesini talep ederim.

Sağolun.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Teşekkür ediyoruz.

Buyurun Say ın Tarınver.

Prof. Dr. Süha TANRI VER: Teşekkür ederim hocam.
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TARTIŞMALAR Dürüstlük koşulu hakikaten zor karar verilmesi gereken
bir koşul, süre s ınırlı olduğu için ben o konudaki görüşlere gi-
remedim. Bir ba şka görüş de diyor ki: Mühlet verilmesi ve tas-
dik sürecinden bağımsız olarak bu koşul ele al ınıp irdelenmek,
değerlendirmek gerekir.

Konkordatodan amaç şu, yani çağdaş hukuklardaki geli şi-
mi şu: Konkordato bir dönüşüm içerisine giriyor. Sadece borç-
lunun kullanabilece ği bir hukuki lütuf değil. Bunun ilk ad ımı
nedir? Alacakl ılara da bu yola başvurma olanağının tanmmış
olmas ı dır. Hangi kay ıtla? İflasa nazaran daha fazla yarar sa ğ-
layacağı aç ıkça ortada. Konkordato olana ğından yararlanacak
olan işletmeleri bu olanaktan yararland ırniayıp tasfiye edil-
mesi halinde, eğer bu işletmeler üretim sürecine büyük ölçü-
de katkıda bulunan işletmeler ise, hem i ş yerleri kapanacak,
üretim dü şecek, istihdam olanaklar ı daralacak, bir sürü işsiz-
ler grubu ortaya ç ıkacak ve sosyal sigortalarla ilgili birçok so-
run da peş peşe geletek.

Kamunun da menfaatlerinin dengelenmesine hizmet ede-
bilmesi için dedim ki: "Gerekiyorsa mahkemeye de bu süreci re-
sen başlatma olanağı verilmeli." Siz bir değişim geçirtmek isti-
yorsanız, bir evrim kazand ırmak istiyorsanız, yasal düzenle-
meyi de buna uygun hale getirmek laz ım. Arkadaşlarım sade-
ce m. 308'le irtibatlancürd ı. Madde 308'in d ışında onun ba şka
dayanaklar ı da var. 290. maddede hâlâ borçlunun iyi niyetin-
den şüphe edilmesini gerektiren hal. Projenin alacakl ıları za-
rara sokma kastından ari olmas ı ne demek? Kusur temeline
dayal ı olarak mühletalmabilmesinin önüne geçilmesi demek.

Burada bir karar vermek zorundasınız. İyileştirme olanağı
varsa konkordato, yoksa iyileştirme olanağı, yoksa iyileştirme
ihtimali mevcut değilse derhal ifls sürecine i şlerlik kazand ır-
mak. İsviçre zaten bu tercihi yapt ığı için, belki de Alman siste-
miyle, Anglosakson sistemiyle de bunun yans ımalar ıd ır bun-
lar. Böyle bir yol tercih edilmi ştir.

Şimdi, m. 308'e bakıyoruz: Ne diyor m. 308? "Hile ve dü-
rüst olmayan tutum ve davran ışlarla konkordatonun kabul edilme-
sinin yahut tasdikinin başarı lmas ı "... Uyulmamışsa ne olacak?
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Uyulmamışsa konkordatonun tamamen feshi istenecek. Kon- TARTI ŞMMAR
kordatonun tamamen feshinin istenebileceği sonucunu do-
ğuran bir durum özellikle konkordatonun tasdiki a şamas ın-
da gözetilmezse yahut mühlet verilmesi a şamas ında gözetil-
mezse sizin o ana kadar yapm ış olduğunuz tüm faaliyet abes-
le iştigal edilmesi anlamına gelir. İleride feshe sebebiyet vere-
cek bir durumu sürecin başlaması ve tasdikle son bulmas ı ev-
resinde gözetmemek mümkün değildir. Ben 308. M. ben kal-
dır ılsın demiyorum. 308. M. gözden geçirilsin diyorum, ama-
ca uygun hale getirilsin.

Adnan arkada şım birtakım katkılarda bulundu. 0 ente-
resan bir hükümdür. Konkordato mühletinin bitiminden son-
ra ihtiyati tedbir yoluyla takiplerin durdurulamamas ı, yeni
takip yap ılmas ımn önlenememesi diye. Bir de bununla ilgili,
300. maddemizin ikinci fıkras ı var, diyor ki: "Konkordato müh-
letinin hükümleri konkordatonun tasdiki hakk ındaki karar ı n ilan ıyla
sona erer." Bu, Halit Narin'i ifls ettirmek için icat edilmi ş olan
bir hükümdür. 3494 sayılı Karıun'la yeni düzenleme kar şıs ın-
da da anlams ız hale gelmiş . Eskiden m. 300/2 vard ı, yeni dü-
zenlemede zaten her halükarda tasdik incelemesinin konkor-
dato mühleti içerisinde yapılmas ı zorunlu, zaten yap ılamamış-
sa, başarılamamışsa süreç akamete u ğrayacakt ır. Dolayısıyla o
kural ın pek bir anlamı yok, yani tasdik sürecinin uzamas ının
dolayıs ıyla mühletin dolmas ıyla birlikte takip yasa ğı ortadan
kalktığı için, tedbirle durdurmanın önüne geçilmek istenıriiştir.

Tedbir dendi, burada mantalite şu: 286. maddenin son
fıkras ı var, bizde yar ısı al ınmış yarıs ı alınmamış. Konkorda-
to prosedürünün başlatılmas ı talebi üzerine, icra mahkeme-
si borçlunun mal varl ığının muhafazası için gerekli görüyor-
sa, 290. maddenin ikinci f ıkras ı çerçevesinde tasarruf yetki-
si sırurlamas ı getirebiliyor, otomatik getirecek, tedbire falan
ihtiyaç yok. Kendisi re'sen alacak, ihtiyaç duyuyorsa. Bu ya-
rım al ınmış. Bu nasıl olabilir? Konkordato mühleti verilmesi-
nin iki temel hükmü var, borçlu bak ım ından tasarruf yetkisi
sınırlaması, alacaldılar bakımından yeni takip yapma ve mev-
cut takiplere devam ettirme yasa ğı . Borçlu bak ı mından kayıt-
lama var, bir s ınırlama var, o da yar ım getirilmi ş. Alacaklılar
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TARTI ŞMALAR bak ımından herhangi bir kay ıtlama yok, alacakl ılar yeni takip
yapıp mevcut takipleri devam ettirmek suretiyle konkordato
girişimini ne yapabilirler? Baltalayabilme olana ğına sahiptir-
ler. Ben de diyorum ki: Bunu İsviçre'de olduğu gibi yapal ım,
ilk şeyde olduğu gibi: 290. madde çerçevesinde genel tasarruf
yetkisi s ımriaması getirsin, yine yeni takip yapma ve mevcut
takipleri devam ettirme anlam ında da mahkemeye belirli bir
süre ile sinirli olarak durdurma yetkisi tan ıs ın. Isviçre'de çok
daha bu konuda birtakım değişiklikler var. Konkordato talep
edilmesi üzerine borçluya bir geçici konkordato mühleti veri-
liyor. Ön tasanda öngörülen sistemle, geçici konkordato müh-
leti veriliyor ön tasar ıda getirilen modelde. Ancak burada bir
ölçü var, diyor ki: "Konkordatonun tasdik edilemeyeceği, yani ba-
şarı ihtimalinin mevcut olmadığı aşikdr bir biçimde ortada ise, ge-
çici konkordato mühleti verilmez, do ğrudan doğruya ifNsin aç ı lma-
s ına karar verilir." Geçici konkordato mühletinin sonuçlar ı ay-
nen kesin konkordato mühletinin sonuçlar ı gibi. Konkordato
mühleti içinde konkordatonun tasdiki ihtimali yahut iyileştir-
me ihtimali varsa konkordato mühleti veriliyor. Yoksa derhal
iflasın aç ılması sürecine geçiliyor. Ön tasar ıda öngörülen böy-
le bir model de var.

Benim önerim: Madde 286'y ı kesin konkordato mühletinin
doğuracağı hükümlere paralel bir biçimde ıslah etmek, mah-
kemeye bu süreci resen başlatma olanağını tammakt ır.

Tabii, imtiyazl ı alacaklılar konusu dünkü tebliğlerde de
dile getirildi. Hemen birkaç cümleyle geçi ştirilecek bir konu
değil, başlı başına ele alınması ve karar verilmesi gereken bir
sorun, zor bir konu, İsviçreliler de çözememi ş . Ve daha ziya-
de ne ile alakal ı ? Maddi hukukTa ilgili olarak karar verilme-
si gereken bir sorun, usül sorunu de ğil. Ve bu karar vermede
de yasama siyaseti önemli, yasa koyucunun tercihleri önemli.

Şimdi, işçi alacaklar ını Almanya'da olduğu gibi, Türk hu-
kuku bağlarında yok saymak mümkün de ğil. Ne yapılabilir
sorusu, belki miktar s ınırlan-ıas ı yahut süre sın ırlamas ı dediği-
miz olay. Taşınır rehni bakımından acaba bir açılım yarat ılabi-
lir mi? işçi alacağı nasıl bir alacak? Söz İeşmeden doğan bir ala-
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cak. Taşınır rehni sınırlı ayni hak. Ayni haklarda en basit ku- T4RTI5MAIAR

raldır, bir şahsi hakla ayni hak karşı karşıya geldiğinde ayni
hak daima üstün tutulur. Bu bağlamda bir tercih çok daha zor
gibi görünüyor.

Yine hizmet sözleşmelerine konkordato mühletinin aç ıl-
masının etkisi ne olmalı veyahut prosedürtin aç ılmasmın et-
kisi? Ben "kendiliğinden sona ersin" demedim zaten, İsviçreliler
de onu önermiyor. Herhangi bir ihbarda bulunmadan sözle ş-
meyi feshedebilme olanağı tanırımalı, uygun bir tazminat kar-
şılığında. Bu da konkordato alacağı gibi tatmin edilmeli. Yok-
sa otomatik sona erme diye bir şey olmaz. Eğer bu olanak da
tanınmazsa borçlunun mal varl ığının durumunu düzeltme-
si, ekonomik faaliyetlerini sürdürmesi mümkün olmayabilir.
Leasingde de aynı şey geçerli, hizmet sözleşmelerinde de yine
aynı şey geçerli.

Yeniden yapıland ırma ile ilgili olarak da şunu söylemek
mümkündür: Konkordatoda mümkün mertebe alacakl ılar ara-
smda eşit işlem görmesi, yeniden yapılandırmaa ise farklı açı -
lımların bu bağlamda yaratılmas ı olanağının varlığı sorusuna
gelince: İsviçre de zaten t ılcandığım hissetmiş. Dün uzun uza-
dıya burada duruldu, "Auffanggesellschaft" diye bir kavram-
dan söz edildi, mevcut malvarlığının tümüyle yeni kurulan bir
kurtarma şirketine devredip devreden ç ıkması diye. Konicor-
datoda da pekMa bu tür aç ı lımla yapılabilir, özellikle mahke-
me dışı konkordato bunu mümkün k ılar. Alacaklı sayıları kü-
çük gruplar halinde ise, büyük alacakl ı say ılar küçük tutarlar
itibarıyla daha fazla tam tatmin, daha büyük alacakl ı gruplan
açısından daha belli bir yüzde oranında tatmin esası getirilebi-
lir. Yalnız burada şunu gözden kaç ır ıyoruz: Konkordato iflAsa
tabi olsun olmas ın, herhangi bir borçlunun yararlanaca ğı ola-
nak, uzlaşma suretiyle yeniden yap ılandırma ise sermaye şir-
ketleriyle kooperatifiler bakımından işlerlik kazanan bir kurum.

301. maddenin konkordato girişimine etkisi üzerinde bir
arkadaşımız soru sordu. Demin zaten o olu şturulan model çer-
çevesinde mühletin kaldır ılması yerine otomatik olarak iflas ın
açılmas ı prosedürünün devreye sokulması . Bu bir anlamda er-
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ARTI Ş [AR teleme ile korılcordatonun birbirine entegre edilmesinin sa ğ-
lanması yolu. Böyle bir tercih yap ılacak olursa, nt 301'i göz-
den geçirmek gerekir.

Konkordatonun tàsdiki talebinden feragat edilirse acaba
bu, borçlunun doğrudan doğruya iflas ı nedeni oluşturur mu?
Hakikaten enteresan bir soru. Tasdik karar ı, sadece konkorda-
to isteminde bulunan alacakl ınn hukuki durumunu değil, di-
ğer alacald ıların da hukuki durumunu etkiledi ği için, burada
feragate izin vermemek laz ım. Feragat yapılmış olsa bile bu
etkisiz olması daha doğru olur. Aksi takdirde ne olur? Tasdik
ihtimalinin gerçekleşmeyeceğini hissettiği anda feragat olana-
ğını kullanmak suretiyle doğrudan doğruya ifMs prosedürü-
nün hakkında işlerlik kazanmasını önleme olana ğına ilgili ka-
vuşmuş olur.

Yine, ticaret mabkemesiyle ilgili Şakir Balcı beyefendinin
soruları var. Ben bir efimleden söz ettim, dedim ki: "Konkor-
dato ile qMs aras ında bir geçiş sağlanacaksa, bu süreç içinde görevli
olan organlar bağlam ında da sağlanmalıdır." Konkordato sürecin-
de mübjet verilmesi aşamasında, mühletin uzatılması aşama-
s ında icra mahkemesi, tasdik aşamasında asliye ticaret mah-
kemesi. Benim öngördü ğüm modellerde eğer yaşatılabiliyorsa
konkordato, yaşatılamıyorsa derhal ifMs olacaksa, burada icra
mahkemesi devre d ışı çıkarılıp tamamen asliye ticaret mahke-
mesinin belki fonksiyon görmesi sağlanabilir.

"Bu beş ayl ık süreyi uzatma olanağı var m ı ilanlarla falan?" Beş
ayl ık süreyi uzatma olanağı yok. Geçmişte bunun tartışma-
sı yap ıld ı, süre çok kısa olduğu için giremedim. Eskiden 296.
maddede, "Mümkünse konkordatonun tasdiki karar ın ı, tasdik in-
celemesini konkordato rnühleti içinde verir." şeklindeydi. Şimdiki
m. 296/2'de ise, "Tasdik prosedürü dahil, konkordato mühleti için-
de vermek zorundadı r" diyor. Belki de konkordatoyu i şletemez
hale getiren neden bu. 0 düzenleme, yani yasa değişikliğin-
den önceki düzenlemede tartışılan şuydu -dün Saim hocam
da aynı konuya işaret etti- konkordato mübleti içinde b ırakın
tasdiki yapmak, komiserin raporunu ve eklerini ço ğu kere tev-
di etmesi bile mümkün olmuyordu. Çünkü yarg ının genel iş-
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leyişi var. Tartışma hangi noktadayd ı? Konılserin raporunun T4RT150LAR

eklerini konkordato mühleti süresi içinde ibraz etmemesi ha-
linde tasdik incelemesini yapacak mahkeme hangi karar ı ve-
recek? Tasdik talebinin reddine mi karar verecek? Nas ıl bir ka-
rar vermesi laz ım? Sürecin olu şumunda bir başka sorun, borç-
lunun hiç kusuru yok, komiser raporuna eklerini süresi içinde
getirememi ş, tasdik talebinin reddine karar verdirecek olursa-
mz doğrudan doğruya karar da kesinleşecek olursa, iflAs pro-
sedürü işlerlik kazanabilecek. Bu tür problemler ortaya ç ıknuş-
tı. Böyle ilanla falan uğraşmaktansa, bu müessesenin ya şatıl-
mas ı isteniyorsa bence yap ılmas ı gereken en temel değişiklik,
konkordato mühleti dört aydan az alt ı aydan uzun olmama-
lı . Hatta on iki aya kadar, on sekiz aya kadar - ülkelerin kendi
içinde bulunduklar ı koşullara göre yapacaklar ı tercihler doğ-
rultusunda - komiserin raporu üzerine bu sürelerin de uzat ıl-
masina olanak verilmesi lazım. Yahut İsviçre'deki model gibi,
geçici konkordato mühleti, arkas ından şans varsa kesin kon-
kordato mühleti, şans varsa zaten konkordatonun tasdikiyle
bu süreç daha da uzar hale gelecektir.

Teşekkür ederim, sağolun.

Prof. Dr. Saim ÜSTÜNDAĞ : Efendim, şimdi hakl ı olarak
katıl ımcılar diyecekler ki: Sunum yapan arkadaşa iltimas ge-
çildi. Bilerek bu iltiması yaptım, zaman s ınırlamasıni uygula-
mad ım. Çünkü sevgili Tannver hayatım konkordato hukuku-
na adamış durumda. Hemen hemen bütün çalışmaları bu alan-
da. Büyük bir birikim içinde. Yani böyle bir fırsat bulmu ş, si-
zin tahanımülünüzü zorladık, ama bu f ırsatı da sunucuya ver-
menin doğru olacağım düşündüm. Beni de lütfen bağışlaym.

Oturumu burada kapatıyorum. On dakika kahve molasm-
dan sonra yeni oturum ba şlayacaktır.

Sabrınız için teşekkür ediyorum.
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Oturum Başkanı: Prof. Dr. Bilge UMAR

Tebliğ Sahibi: Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD
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Arş. Gör. Dr. Müjgan YÜCEL: İkinci günün ikinci oturu- MÜJGAN
muna Saym Prof. Dr. Bilge Umar başkanl ık edecek.	 YÜCEL' İ N

Sayın Prof. Dr. Peter Gottwald de tebli ğ sunacak.	 KONU ŞMASI

Prof. Dr. Bilge UMAR (Oturum Başkan): Hepinize iyi BILGE UMAR'IN
günler dileyerek ikinci gün ikinci oturumu aç ıyorum.	 KONU ŞMASI

"Milletleraras ı Aciz ya da Külli Takip Hukuku'nun Durumu

ve Sorunları "; başlık budur, konuşma kırk beş dakika sürecek
efendim, sonra tartışma olacak.
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Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Say ın Başkan, ha-
rumefendiler, beyefendiler; benim için de burada sizlere hitap
edebilmek büyük bir onur efendim.

Evet, artık benim konuşmamla beraber ulusal hukuk sorun-
larırun dışma çıkacağız, uluslararası sularda seyre başlayacağız.
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Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOfl'WALD

(Universitt Regensburg)

STAND UND PROBLEME DES INTERNAT İONALEN BE İTRAG

İNSOLVENZRECHTS	 VON
PETER

GOIİWAIO

I. Stand und Bedeutung

In den letzten zehn Jahren hat die İnternationalisierung
der Wirtschaft weiter zugenommen. Mit ihr einher gingen
ein Strukturwandel in den aiten Indusfriestaaten, aber auch
wirtschaftliche Turbulenzen, nicht zuietzt ais Folge der Finanz-
marktkrise der ietzen beiden Jahre. Alie diese Entwicklungen
haben dazu geführt, dass internationale Insolvenzen wesentlich
hufiger sind ais in den Jahren zuvor)

Hinzu kommt, dass die Europischen Gemeinschaften
mit der Verordnung Nr. 1346/2000 über Insolvenzverfahren
vom 29. Mai 2000 (in Kraft seit 31. Mai 2002)2 eirıe einheitliche

Zur Lage bis 1996s. Gottwald, Grenzüberschreitende Insolvenzen, 1997.
2 ABi EG L 160/1 vom 30. 06. 2000. Zur Vorgeschichte s. B. Kompat, Die

neue EuropAische lnsolvenzordnung, 2006, S. 30 Il.
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BEIJRAG Ordnung der Jnsolvenzverfabren in den Mitgliedsstaaten der
VON Europischen Gemeinschaften in Kraft gesetzt haben, die eine

PETER

GOTIWALO 
intensive, in ibrem Ausmaf3en nie vorher gekannte BescMfti-
gung mit dem Internationalen İnsolvenzrecht ausgelöst hat.
In einer gewissen Konkurrenz zum Europischen Recht steht
das Model Law on Cross-Border Insolvency vom 30. Mai 1997
der United Nations Commission on İnternational Trade Law
(UNCITRAL). 3 Whrend die Europische Verordnung jetzt
innerhalb von 26 Staaten der EU (nicht aber in Dnemark)
giit, wili das UNCITRAL-Modell-Gesetz Grundregeln für eine
weltweite Zusammenarbeit bei transnationalen insolvenzen
aufstellen und eine gerechte und effektive Insolvenzabwick-
lung sicherstellen.4 Ergnzt wird es durch den UNCITRAL
Legislative Guide on İnsolvency Law vom 25. Juni 2004 1 und
den Practice Guide on Cross-Border Insolvency Cooperation
vom 1. Juli 2009.6

Das Istanbuler Europarats-Übereinkommen über bestimm-
te internationale Aspkte des Konkurses vom 5. 6. 1990, 1 das
Deutschland und die Türkei gezeichnet haben, hat seit dem
erfolgreichen Erlass der weiter reichenden EuInsVO keine
Zukunftschancen mehr, SO dass ich hierauf nicht nher einge-
hen möchte.

Daneben gibi es zahlreiche weitere internationale Regel-
werke über die effektive Abwicklung transnationaler Insolven-
zen, etwa die Weltbankprinzipien vom Apti! 2001,8 die ame-
rikanischen Guideiines for Court-to-Court Communications

Kornmentiert von Hollander/Grahanı, in Pannen, Europische lnsolvenz-
ordnung, 2007, S. 703.
St. Kolmann, Kooperationsmodelle 1m internationalen Insolvenzrecht,
2001, 3.413 ff.
UN General Assembiy A/ 59/17, S. 21.

6 Der lnterimtext besteht aus den UNOTRAL Notes on Cooperation,
Comnıunication and Coordination in Cross-Border Insolvency Proceed-
ings vom 13.3. 2009, AC/N.9/WG.V/WP.86.
Abgedruckt in!. L. M. 30(1991), 165. Zur nheren Information s. St. Kol-
mann, Kooperationsmodelle, S. 63 ff.
Abgedruckt in B. VVessels, Cross-Border Insolvency Law, Jnternational
Instruments and Commentary, 2007, S. 59.
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in Cross-Uorder Cases vom Juni 2001 9, die Prinzipien des ALI BE İTRAG
für die Zusammenarbeit zwischen den NAFTA-Staaten bei VON
transnationalen İnsolvenzen von 2000,10 schliefMich die Gobal PETER
Principles for Cooperation in İnternational Insolvency Cases GO

İTWALD

vom 17. Jurıi 2009, die ALI und das İnternational Insolvency
Institute gemeinsam ausgearbeitet haben11 oder den afrikani-
schen Uııiform Act Organizing Collective Proceedings for Wi-
ping off Debts von 1999 . 12 Erganzt werden diese Regeln du ıch
die privat erarbeitete Richtlinien der İnternational Federation
of Insolvency Professionais (INSOL) für die Komrnunikation
und Kooperation in grenzüberscheitenden Insolvenzfallen
vom Mai 2007}

Alles zusammen genommen gibt es folglich kaurn einen
Recbtsbereich, der sich in den letzten Jabren so stark entfaltet
und fortentwickelt htte, wie das internationale Insolvenzrecht.

Il. Prinzipien des Internationalen İnsolvenzrechts

1. Der Grundsatz der Universa İitt
Zwar ist unser materielles Recht noch weitgehend nati-

onalstaatlich geprgt. Dennoch hat sich für die Abwicklung
internationaler İnsolvenzen seit İ ngerem die Erkenntnis
duıchgesetzt, dass nur eine möglichst einheitliche Abwicklung
des weltweit belegenen Schuldnervermögens zu effektiven und
praktikablen Lösungen führt. Die meisten nationalen Rechts-
ordnungen und das Europaische Recht sehen daher yor, dass
ein gegen den Schuldner eröffnetes Hauptinsolvenzverfahren
grundstzlich das gesan-ıte weltweit belegene Vermögen des
Schuldners erfasst, damit es nach einheitlichen Regein entwe-

Abgedruckt in Wesseis, S. 753 (deutsch in KTS 2005, 121)
VgJ. 1. Westbrook, Principles of cooperation among the NAFTA coun-
tries, 2003.

' 1. Fletcher hat 2008 Draft General Principles in Berlin, B. Wessels 2009 die
endgültigen Prinzipien in New York vorgelegt.

12 Abgedruckt in Wesseis, S. 983.
" Abgedruckt in Wesseis/Virgös, European Commurücation and Coopera-

tion Guldelines for Cross-border Jnsolvency, 2007, S. 5.
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BE İTRAG der abgewickelt oder der Schuldner saniert werden karın" Für
VON das Territorialittsprinzip, wonach die Wirkungen eines nah-

PETER
GoTıwD onalen İnsolvenzverfalırens auf den Eröffnungsstaat begrenzt

sind, tritt heute im Grunde niemand mehr em.

Allerdings bestehen zwischen den nationalen Rechtsord-
nungen erhebliche Unterschiede hinsichtlich der Gleichbe-
handlung der Glüubiger bzw. der Vorrechte einzelner Glubi-
gergruppen, aber auch über den Schutz nationaler Glubiger
yor auslandischen Glubigern, so dass etwa die europische
Insolvenzverordnung ausdrücklich und das UNCJTRAL-Mo-
dellgesetz sinngem£ die Eröffnung national begrenzter Sekun-
drverfahren zulasseh; die Europische Insolenzverordnung
nur, werın der Schuldner in den betreffenden Mitgliedsstaat
eine Niederlassung hat (Art. 2 lit. h, 3 Il, 27 EuInsVO), das
UNCITRAL-Modellgesetz bereits dann, wenn der Schuldner
Vermögen in dem betreffenden Staat hat. Insoweit karın man
von einem Grundsatz der begrenzten Liniversalitiit sprechen25 da
ein Hauptinsolvenzverfahren jedenfalis solange transnationa-
le Wirkung hat, ais kein Sekundr- oder Partikularverfahren
eröffnet ist.

2. Anerkennung ausMndischer Insolvenzverfal- ıren

Korrespondierendes Gegenstück zum Universalittsprin-
zip ist die Anerkenr ıung des am Sitz des Schuldners eröffneten
lnsolvenzverfahrens in allen anderen Staaten. Ideal ist, wenn
diese Anerkennung (vorbehaltlich eines ordre public-Versto-
fks, Art. 26 EuInsVO, g 343 12 Nr. 2 d InsO) automatisch er-
folgt, d. h. dass das Hauptverfahren ipso iure in allen anderen
Staaten wirkt. Eine solche Regelung enthIt Art. 16 1 EuInsVO

R. Geimer, intern. Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2009, Rn. 3382 fL; Kindier, in
MünchKommBGB, Bd. 11, 4. Anfi. 2006, Internationales Insolvenzrecht
Einl. Rn. 4ff.; St. Snzid, Praxishandbucb Insolvenzrecht, 5. Aufl. 2007, 51
Rn. 98 ü., 5 36 Rn. 2.
B. Wessels/B. Markell/J. Ki/ban,, international Cooperation in Bankruptcy
and Insolvency Matters, 2009, S. 40 ff., 67; Pannen/Rieden ıann, EuInsVO,
2007, Rn. 34 f.; Hdserneyer, insolvenzrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 35.08 ü.
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für die Anerkennung eines Jnsolvenzverfabrens innerhalb der BEITRAG
Mitgliedstaaten der EU sowie 343 1 İnsO fili das autonome VON
deutsche Recht. Auerha1b politisch eng verbundener Staaten
wird das Grundprinzip der Anerkennung des aus1ndischen
Insolvenzverfahrens aber meist nur modifiziert ümgesetzt. Ein
aus1ndischer Verwalter, der im İnland Befugnisse ausüben
wiil, muss seine Stellung förn ılich anerkennen lassen (so Art. 15
UNCITRAL-ML). Wiil der Verwalter eine auslandische Ent-
scheidung vollstrecken, bedarf es stets der Vo11streckbarerk1-
rung. In der EU erfolgt diese im einfachen Beschlussverfahren
nach Art. 2512 Eu İnsVO iVm. Art. 38ff. EuCVO (Brüssel 1-VO).
Entscheidungen aus Drittstaaten müssen in Deutschland sehr
förmlich in ordentlichen Klageverfahren ( 353 InsO iVm.

722, 723 ZPO) fili vollstreckbar erk1rt werden.

Das UNCITRAL-Modellgesetz (ML) sieht insoweit zwin-
gend eine Anerkerırıung yor, eröffnet hierfür aber ein einfaches
und schnelleres Verfahren. Nach Art. 15 ML kann der auslAn-
dische Verwalter die Anerkennung seines Verfahrens im Aus-
land verlangen, werm er die Eröffnung des Erstverfalırens und
seiner Bestellung förnılich nachweist. Schon ab Stellung des
Anerkennungsantrags kann der auslandische Verwalter nach
Art. 19 ML zum Schutz des Vermögens des Schuldners und im
Interesse der G1ubiger vor1ufigen Rechtschutz beantragen,
der die Einstellung von ZwangsvollstreckungsmaRnahmen
einsch1ieit und eine vor1ufige Verwaltung ermöglicht.

Nach europMschem und deutschem autonomen Recht
treten die Wirkungen des auslndischen Hauptinsolvenzver-
fahrens auch in Deutschland automatisch ein, so dass es eines
solchen Antrags und solcher Anordnungen gar nicht bedarf.
İmmerhin dienen solche Anordnungen der Klarstellung und
Rechtssicherheit für den inlandischen Rechtsverkehr, da İn-
landswirkungen von Hoheitsakten von Insolvenzgerichten aus
Drittstaaten, die ja teilweise in einer 1m Inland unverstAndli-
chen Sprache ergangen sind, keineswegs se1bstverstnd1ich
sind.
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BE İTRAG	 3. Der Grundsatz gleichmMliger Befriedigung

pÇ	 Für das Insolvenzverfahren ist es im Gegensatz zur
GOITWALD Einzelzwangsvolistreckung typisch, dass rdcht nur einzelne

Giubiger oder GiAtıbigergruppen befriedigt werden, son-
dern das vorhandene Vermögen im Falle der Liquidation
zur gIeichmRigen quotaien Befriedigung aller Glaubiger,
die ihre Forderung angemeldet haben, herangezogen wird
(,,par conditio creditorurn"). Irilnder und Auslander sind dabei
gleich zu behandeln. 16 Keine einheitliche Auffassung besteht
bislang aber darüber, ob alie Giubiger mit gieichem Rang zu
befriedigen sind, oder ob und in welchem Umfang Vorrechte
einzelner Glaubigergruppen anzuerkennen sind. Dem Ideal
gleicbmAi3iger Befriedigung würde gewiss eine intemnationale
Verlustgemeinschaft ailem Giubiger entsprechen. TatscMich
gibt es aber iri vieien Rechtsordnungen nach wie yor Vorrechte
f ör den Fiskus wegen Steuern, für Soziaiversicherungsbeitrge,
für Lolmforderungen und âhnliches. Das deutsche Recht hat
1999 solche Vorrechte abgeschafft, aber die klassenlose Insol-
venz ist noch kein international geltendes Recht.

4. Zu1ssigkeit nationaler Sonderverfabren

Grenzen der Gieichbehandiung ergeben sich yor ailem,
wenn in einzelnen Lndemn nationaie Sekundr- bzw. Parti-
kularverfahren eröffnet werden (vgi. Art. 3 IV EuInsVO) und
iri diesen Verfahren entweder nur ein Teil der Giubiger seine
Forderungen anmeldet oder hier nat-ionaie Vorrechte zum Tra-
gen kommen. Insoweit ist anerkannt, dass ein Giubiger, der
in einem Sekunörverfahren eine gewisse Befriedigung erh1t,
diese auch dann behalten darf, wenn im Hauptverfahren nur
eine geringere Quote zur Verteilung kommt (vgl. 342 Il 1
deutsche hısO). Umgekebrt: Eine im Sekundrverfahren erbal-
tene Beftledigung ist auf die Befriedigung im I-Iauptverfahren
anzurechnen, so dass der G1ubiger im Hauptverfal- ıren erst

16 R. Geimer, Irıtemationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2009, Rn. 3379.
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dann etwas erhült, wenn dort eine höhere Quote erzielt wird BEIJPG
( 342 112 InsO).	 VON

PETER
COIİWAW

5. Offenheit für Sanierung

Es besteht international inzwischen Übereinstimmung,
dass Insolvenzverfabren nicht nur der Liquidation des Schuld-
nervermögens dienen, sondern wenn möglich auch eine Sanie-
rung oder Reorganisation des Schuldners ermöglichen sollen.
Ob insoweit national ein Verfahren mit offenem Ziel zur Ver-
fügung steht oder mehrere alternative Verfahren, ist eher eine
sekundre Frage. Wichtig ist, dass der Übergang von einem
in ein anderes Verfahren möglich ist und dass wirtschaftliche
Weichenstellungen im Hauptverfahren in den Sekundrver-
fahren nach Möglichkeit respektiert werden.

111. Das Europaische Insolvenzrecht

Seit ihrem Inkrafttreten am 31. Mai 2002 hat die Euro-
pische Insolvenzverordnung die Inso1venzbewltigung für
transnationale F11e in der Europischen Union wesentlich
erleichtert. Sie hat ein Zeitalter der Hoffnung eröffnet 7 ist
eine Art Grundgesetz des Europischen Inso1venzrechts 8 ge-
worden. Dazu muss man sich vergegenwartigen, dass in der
Zeit zuvor jedenfalis ein Teil der Mitgliedsstaaten noch stteng
dem Territorialitatsprinzip verhaftet war und auslndische
Insolvenzverfahren nicht anerkannt hat.

Gleichwohl enthlt dIe EuropAische Lnsolvenzverordnung
kein umfassendes vereinheitlichtes europisches Insolvenz-
recht. Für Gesamt(vollstreckungs)verfabren i.S. des Art. 11 re-
geit sie vielmehr lediglich die internationale Zustndigkeit für
die Eröffnung von Haupt- und Sekundrverfahren sowie die

1? E. Ricci, New trends in insolvency proceedings, in Pellegrini Grinover/
Cainion, Direito processual comparado, 2007, S. 267, 281.

18 P. Mankowski NZI 2009, 571 (Anmerkung zu EuGH, 2. 07. 09, C-111/08,
A)penblume).

307



Medeni Usül ve icra-iflös Hukukçular ı Toplant ı s ı

BE İTRAG Zusammenarbeit zwischen Haupt- und Sekundarverwaltern,
VON die Anerkennung der jeweiligen Verfabren in den Mitglieds-

PETER
GOTTWA İÜ 

staaten i. S. einer Wirkungserstreckung' 9 und schlief3lich die
kollisionsrechtliche Behandlung der im Insolvenzverfal- ıren
auftretenden Rechtsfragen. Die Vereinheitlichung des Jnsol-
venzkollisjonsrechts führt aber mittelbar nı einem Wettbewerb
der nationalen Jnsolvenzrechte und dürfte damit indirekt,
zumindest a la longue, zu einer Angleichung der materielien
Insolvenzrechte führen.

1. Verhinderung von forum shopping

Die Verfasser der Insolvenzverordnung sind von den
bestehenden, erheblichen Unterschieden in den materielien
Rechten der Mitgliedstaaten ausgegangen und woliten mit
einer einheitlichen Zustündigkeitsordnung in Art. 3 EuInsVO
für internationale Insolvenzen ein forum shopping bei grenz-
überschreitenden Fallen verhindern. 2° Erwâgungsgrund (4)
des Vorspanns der Europischen Insolvenzverordnung !egt
ausdrücklich fest, dass im Interesse eines ordnungsgem13en
Funktionierens des Binnenmarktes verbindert werden muss,
dass es für die Parteien vorteilhafter ist, Vermögensgegenstn-
de oder Rechtsstreitigkeiten von einem Mitgliedsstaat in einen
anderen zu verlagern, um auf diese Weise eine verbesserte
Rechtsstellung anzustreben.

Allerdings hat der EuGH entscl- ıieden, dass jedes Insolven-
zgericht eines EU-Staates zwar seine internationale Zustandig-
keit prüfen muss, deren Ergebnis aber in anderen Mitglieds-
staaten nicht mebr in Frage gestelit werden darf (s. u. 3), so

J. Schmittnrann/Th. Hesselmann, DIe internationale Zustndigkeit und
Wirkungserstreckung in der EuInsVO unter besonderer Berücksichti-
gung von Kompetenzkonflikten, ZinsO 2008, 967; Rauscher/Mösch, Eu-
ropisches Zivilprozelrecht, 2. Aufl. 2006, EinI. EG-InsVO Rn. 3.
P. Huber, Probleme der Internationalen Zustndigkeit und des forum
shopping aus deutscher Sicht, in Gottwald, Europisches Insolvenz-
recht - Icollektiver Rechtsschutz, 2008, S. 1, 3; M. de Cristofiıro, Probleme
der internationalen Zustandigkeit und des forum shopping a ııs ausIn-
discher Sicht, ebda, S. 39ff.
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dass es in Grenzen, doch bei einem Wettlauf yor Gericht und BEITRAG
der Möglichkeit des forum shopping bleibt.2'	

PETER
GOTW4LD

2. Hauptinso!venzverfahren am Mittelpunkt der
hauptsch1ichen Interessen

Zu diesem Zweck gestattet die Verordnung die Eröffnung
eines Hauptinsolvenzverfahrens in dem Mitgliedsstaat, in
dem der Schuldner den Mittelpunkt seiner haupts5chlichen
Interessen hat. Dieses Verfabren soli universale Geltung mit
dem Ziel haben, das gesamte Vermögen des Schuldners zu
erfassen. Diese Regelung kam zustande ais Kompromiss zwi-
schen der kontinentalen Konzeption, wonach an den Sitz der
Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung anzuknüpfen
sei und dem Common Law, das den satzungsmigen Sitz
ais Anknüpfungspunkt bevorzugt. Art. 3 Abs. 1 S. 1 Eufr ısVO
knüpft zwar an den Mittelpunkt der hauptsachlichen Interes-
sen des Schuldners an. Entsprechend dem Erwgungsgrund
13 soli dies der Ort sein, an dem der Schuldner gewöhnlich
der Verwaltung seiner Interessen nachgeht, und der damit
für Dritte feststellbar ist. Andererseits wird nach Art. 3 Abs. 1
S. 2 EuInsVO bei Gesellschaf ten und juristischen Personen bis
zum Beweis des Gegenteils vermutet, dass der Mittelpunkt
der hauptscMichen Interessen der Ort des satzungsmi3igen
Sitzes ist. Dieses kompromissartige Zusammenfügen unter-
schiedlicher Konzeptionen führte denn alsbald zu deutlich
divergierenden Auslegungen, die allerdirıgs inzwischen durch
die Rechtsprechung des EuGH zumindest teilweise harmoni-
siert worden sind?2

Die Anknüpfung an den satzungsmigen Sitz ka ıın dazu
führen, dass ein Insolvenzverfahren in einem Staat eröffnet

P. Mankotvski, Klrung von Grundfragen des europischen Internatio-
nalen Insolvenzrechts durch die Eurofood-Entscheidung?, BB 2006,
1753, 1756.
Vgl. N. Gzrstens, D ıe internaüonale Zustndigkeit 1m euro$ischen
Insolvenzrecht, 2005; C. Keggenhoft Internaionale Zustndigkeit bel
grenzüberschreitenden Insolvenzverfahren, 2006, S. 51 ff.
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BEITRAG wird, in dem der Schuldner überhaupt keine Betriebssttte un-
VON terhalt, sondern lediglich einen Briefkasten. Dies ist regeIml3ig

PETER für seine G1ubiger im Staat der tatscMichen BetriebsstAtte
GOTIWMD bzw. Betriebssttten nachteilig, macht aber auch dem Verwal-

ter, der im Staat des satzungsmi3igen Sitzes bestelit wird, die
Arbeit nicht einfach.

a. Umgekehrt ist die Formel vom ,,Mittelpunkt der haupt-
scMichen Interessen" augerordentlich vage und interpretati-
onsbedürftig?3 Vor ailem englische Irtsolvenzgerichte haben
lange Zeit angenomrnen, dass der Mittelpunkt der Interessen
eines Unternehmens an dem Ort liegt, von dem aus die Ge-
schafte gefülırt würden. Dabei wurde nicht auf die Führung
des Alltagsgesclüfts, sondern auf das interne EMlen der
strategischen Entscheidungen abgestellt. Diese sog. head oflice
theory24 führte dazu, dass bei internationalen Konzernen am
Sitz der Muttergesellschaft r ıicht nur das Hauptverfahren über
dIe Muttergesellschaft sondern auch die Hauptverfahren über
das Vermögen der Konzerntöchter eröffnet werden konnten,
selbst wenn diese Töchter selbst in diesem Staat keinerlei Ge-
schaftsbetrieb unterhielten. Ein solches Vorgehen erleichterte
gewiss die einheitliche Abwicklung bzw. Sanlerung eines in-
ternationalen Kon.zerns. Eine solche Ausiegung leugnet aber
letztlich die SelbstAndigkeit der Konzerntöchter und deren
eigene Haftungsverfassung und führte für deren Glubiger
zu unangemessenen Ergebnissen. Dieser Auslegung ist der
EuGH daher in der Sache Eurofood t,. Parmalat mit Urteil vom
2. 5.2006 zu Recht entgegengetreten.

VgI. C. Wiedemann, Kriterien tiM mal?geblicher Zeitpunkt zor Bestim-
mung des COMI, ZinsO 2007, 1009; B. J. Attinger, Der Mittelpunkt der
hauptsüchlichen Interessen nach EuJnsVO - erfolgreiches Konzept
oder QueIle der Rechtsunsicherheit?, 2008; MünchKommlnsOjReinhart,
Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 3 EuInsVO En. 7-37. Zur Ausiegung des ühnli-
chen 3 12 InsO s. AC Essen ZIF 2009, 1826.

24 Vgl. die Nachweise bei Pannerş Pannen, EuInsVO, Art. 3 Rn. 35 ff.
" SIg. 2006, 1-3813 = NZI 2006 360; dazu Pre itag/Leible, Justizkonfiikte im

Europischen Internationalen Insolvenzrecht und (k)ein Ende?, RIW
2006, 641; Leipold, Statker Auffritt - der Euro$ische Gerichtshof zum
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b. Die international tatige Parmalat S.p.A. 26 gründete 1997 BEJIRAG
die Eurofood IFSC Ltd. mit Sitz in Dublin / Irland ais reine VON
Finanzierungsgesellschaft für den Konzern. Eurofood hatte in PETER
Dublin weder eigene GeschAftsrume noch Angesteilte, son-
dern wurde über eine AnwaltssozietAt betrieben. 2003 wurde
über die Parmalat Gesellschaft in Italien eine au£erordentliche
Verwaltung angeordnet. Das italienische Gericht erstreckte die-
se aui3erordentliche Verwaltung auch auf die Eurofood Ltd. in
Dublin. Einen Monat spâter wurde für Eurofood in Irland ein
vorluflger Verwalter bestelit. Hiergegen wandte sich nun der
italienische au ı3erordentliche Kommissar. Mit Urteil vom 2. 5.
2006 nahm der EuGH schuief1ich zu den Kompetenzkonflikten
zwischen dem High Court Dublin und dem Tribunale di Parma
Stellung. Er betont in der Entscheidung zu Recht, dass es für
Konzemnunternehmen keine ıı einheitlichen COMI am Sitz der
Muttergesellschaft gibt. Der Mittelpunkt der wirtschaftlichen
Interessen sel vielmehr fürjedes Unternebrnen se1bstndig zu
bestimmen. Er befinde sich im Zweifel am satzungsmai?igen
Sitz und diese Vermutung könne nur widerlegt werden, wenn
das Tochteruntemnehmen an diesem Sitz keine wirtschaftliche
TAtigkeit unterhalte. Da Eurofood die Einanzierungsangele-
genbeiten aber über die Dubliner Anwaltskanzlei tatschlich in
Irland ausgeführt hat, lag ihr Mittelpunlct der wirtschaftlichen
Interessen in Jrland und nicht in Italien.

M. E. hat der EuGH mit dieser Entscheidung zu Recht dar-
auf abgestellt, dass der COMI an dem für Dritte, d. h. potenziel-
le Glaubiger feststellbaren Ort der hauptschlichen Geschafts-
t5tigkeit, des operativen Geschafts zu orten ist. Abgestellt wird
damit in der Sache auf den effektiven Verwaltungssitz? Gewiss
besteht nach Art. 43 EGV eine europaische Niederlassungsfrei-

Europischen Insolvenzrecht, Liber amicorum Lindacher, 2007, S. 65,
66ff.
Società per Azioni.
B. Kah/er, Der Mittelpunkt der hauptskhlichen Interessen nach Art. 3
Abs. 1 Eı JıısVO, Festschrift für Gerhardt, 2004, S. 527, 540 ff.; H. Fiden-
mül/er, Der Markt für internationale Konzeminsolvenzen: Zustndig-
keitskonflikte unter der EuLnsVO, NJW 2004, 3455, 3457.
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BE İ TRAG heit. Aber diese Niederlassungsfreiheit wird eben nicht nur
VON durch registermaLige Ar ımeldung konkretisiert, sondern auch

GOTIWkD 
durch die tatsch1ich Geschaftsttigkeit. Geschaftspartner
und damit potenzielle C1ubiger bedürfen berechtigterweise
darauf vertrauen, dass sie ibre Rechte am Ort der üblichen
Geschaftsttigkeit verfolgen können und dass folglich notfalis
auch ein Irısolvenzverfahren an diesem Ort and grundsatzlich
nach dessen Recht gegen den Schuldner stattfinden wird! Da-
gegen 1sst sich nicht einwenden, der Schuldner habe ja einen
satzungsmigen Sitz und der potenzielle G1ubiger kör ıne
aus der Art der Firmierung erkennen, dass sich der Schuldner
einer bestim,mten, anderen Rechtsordnung unterstellt hat, so
dass zur Vereinfachung daran anzuknüpfen sei.Z9 Denn im
Wirtschaftsverkehr wird die komplette Firmierung meist gar
nicht verwendet, vielmebr vertraut der Glaubiger eben auf den
tatschlichen Ort der GeschAftstAtigkeit ais Anknüpfungspur ıkt
und ist in diesem Vertrauen auch zu schützen.

Allerdings hat die urofood-Entscheidung des EuGH nicht
alie Auslegungsfragen zu Art. 3 Abs. 1 EuInsO gelöst. Der
EuGH hat zwar, wie dargelegt, die head office theory zurückge-
wiesen, aber nicht ganz die sog. business activity theory bestAtigt,
nach der der Mittelpunkt der hauptsch1ichen Interessen am
Ort der werbenden GeschaftstAtigkeit liegt. 3° Abzustellen wre
danach auf die von aufkn erkennbaren Kundenbeziehungen,
den Einsatz von Mitarbeitern, den Ort der Buchhaltung und
die angegebenen Bankverbindungen. Je nach Faligestaltung
könnte auch der Ort, an dem das hauptsch1iche Vermögen
des Schuldners be1egn ist, ma ı3geblich sein.

A. A. P. Oberhammer, Von der EuInsVO zum europischen lnsolvenz-
recht, KTS 2009, 27, 36.

29 So Eidenmü/Ier N]'W 2004, 3455, 3458; ders., Verfahrenskoordination bel
Konzerninsolvenzen, ZHR 169 (2005), 528, 562 (für intern. Konzernur ı-
ternehmen).

3° M-Ph. Weller, Die Verlegung des Centre of Main Interests von Deutsch-
land nach England, ZGR 2006, 835, 856£, a. A. Panner İPannen, Europ-
ische lnsolvenzordnung, 2007, Art, 3 Rn. 42, 45, 49.
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Jedoch hat der EuGH mit dem Wortlaut des Art. 3 12 Eu- BE İ TRAG
InsVO auf den Ort des satzungsmigen Sitzes abgestellt, der VON
erst widerlegt werden müsse. Die Beweislast dafür liegt bei
dem, der ein anderes COMI, behauptet. 31 Deshalb wird auch GOT[WALD
die Ansicht vertreten, ais Mittelpunkt der hauptscNichen
Interessen sei bereits der Ort des Sitzes der GeschftsMhrung
anzusehen, auch wenn sich samtliche ProduktionsstAtten in
einem anderen Staat befinden. 32 Dies zeigt, dass zu diesem
Punkt weiterer KIrungsbedarf besteht.

1m Ergebnis bedeutet dies, dass ein (Haupt-)Insolvenz-
verfahren über eine sog. Schein-Auslandsgesellschaft nicht
im Staat des Satzungssitzes, sondem im Staat der realen Ge-
schaftsttigkeit nı eröffnen ist.33

c. Eine Verlagerung des COMI im Vorfeid einer Insolvenz,
um sich einer ,,günstigeren" Rechtsordnung zu unterstellen,
ist aber durchaus möglich. Würde man bei Produktions-,
Dienstleistungs- oder Vertriebsunternehmen verlangen, dass
der Schwerpunkt des realen operativen Geschafts, der ,,busi-
ness activities" ins Ausland verlagert wird, so wre dies aus
praktischen Gründen kurzfristig kaum möglich. M Ob eine
Verlagerung, etwa der b1oJen GeschMtsführung im Vorfeid
der Insolvenz als unbeachtlicher Missbrauch anzusehen ist? ist

High Court of justice Londen (3. 7. 09), ZIP 2009, 1776, 1777.
M.-Ph. Weller ZGR 2008, 835, 857.
Vgl. High Court of Justice London (Hans Brochier Ltd. t'. Exner), NZI
2007,187 u. AG Nürnberg NZI 2007, 286; dazu Andres/Grund, DIe Flucht
yor deutscl-ıen ınsolvenzgerichten nach England, NZI 2007, 137; U. Hu-
ber, In1ndische Insolvenzverfahren über Auslandsgesellschaften nach
der Furop. Insolvenzordnung, Festschrtft für Gerhardt, 2005, S. 387;
Pan nen, Die ,,Scheinauslandsgesellschaft" fm Spannungsfeld zwischen
dem ausIndischen Geselischaftsstatut und dem in1ndischen Insolven-
zstatut, Festschrift für Gero Fischer, 2008, S. 403,405 f.
VgI. Schwenınzer, Die Verlegung des centre of main interests (COMI) im
Anwendungsbereich der EuInsVO, NZI 2009, 355.
Dafür MünchKommlnsO/Reinhart, Art. 3 EuInsVO En. 52ff.; auch H. El-
denmüller, Rechtsmigbrauch fm Europischen lnsolvenzrecht, KTS 2009,
137.
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BEITRAG noch eine offene Frage. Solange die tatscMichen GeschMtsak-
VON tivitaten an einem Ort sind, reicht es für eine Verlagerung des

PETER

GOTTWAID 
Verwaltııngssitzes jedenfalis nicht aus, dass d ıe Buchungsun-
terlagen an einem anderen Ort verbracht werden. Ab Stellung
eines Insolvenzantrags greift letztlich die vom EuGH bekraf-
tigte perpetuatio fori?

3. Das Priorittsprinzip

Innerhalb der EU wird das Verbot des forum shopping
durch das Priorittsprinzip gefestigt: Die erste Eröffnung eines
(H aupt-)Jnsolvenzverfahrens gegen einen Schuldner ist in allen
anderen EU-Staaten zwingend zu beachten. Solange die erste
Entscheidung nicht aufgehoben ist, darf in einem anderen EU-
Staat kein weiteres Hauptverfahren eröffnet werden. 37 Um das
forum shopping weiter einzuschrnken, hat der EuGH zwar
im Eurofood-Urteil die Bestellung eines vorlufigen Verwalters
mit.Verfügungsbefugnis über das Schuldnervermögen der
endgültigen Insolvenzeröffnung gleichgestelIC Der Vorrang
des ersten Verfahrens giit aber lediglich dann nicht, wenn das
Verfabren des arderen EU-Mitgliedsstaats gegen den inün-
dischen ordre public verstöf3t (Art. 26 EuIr ısVO). Die korrekte
Anwend ıing von Art. 3 EuInsVO ist keine Frage des nationalen
ordre public. Das aus1ndische Verfahren ist also auch danü zu
beachten, wenn das Gericht seine internationale Zustndigkeit
zu Unrecht bejaht haben sollte,39 so dass gezielter Vortrag zum
COMI durchaus zu forum shopping führen kann, insb. wenn
das Gericht dessen Richtigkeit nicht oder nur unzureichend
überprüf t.4°

3° EuGHE 2006, 1-701 NZI 2006, 153 (Staubitz-Schreiber).
P. Huber (Fn. 20), S. 7; MünchKommlnsO/Reinhart, Art. 3 EulnsVO
Rn. 58; St. Smid (Fn. 14), 39 Rn. 7ff.

3° Die Bestellung eines vor1ufigen Verwalters mit Zustimmungsvorbe-
halt genügt. Vgl. P. 1-luber (Fn. 20), S. 15; St. Reinhart, Die Bedeutung der
EuInsVO im Insolvenzeröffnungsverfahren, NZI 2009, 73, 74.

3° EuGHE 2006, 1-3813 = NZI 2006,360; Leipold, Liber amicorum Liridacher,
2007, S. 65, 72; Duursrna-Kepplinger/Duursma/Clralupsk ıj, EulnsvO, 2002,
Art 3 En. 41, 42.
P. Huber (Fn. 20), S. 11.
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4. BewMtigung von Konzerninsolvenzen

Obwohl schon yor Erlass der Europischen Insolvenzver-
ordnung international der Einsatz von Tochtergesellschaften
welt beliebter war ais die Gründung b1oer unselbstr ıdiger
Auslands-Niederlassungen, enthalten die Europâische Insol-
venzverordnung, aber auch das UNCITRAL-Modellgesetz
keinerlei Regelungen über die Behandlung von Ko ıızernin-
solvenzen.4'

a. Sicherlich kann man ein Tochterunternehmen nicht
einfach ais unselbstandige Niederlassung behandeirı, so dass
die Eröffnung eines Einheitsverfahrens über einen internati-
onalen Konzern grundstzlich ausscbeidet. Eine substantial
consolidahon kommt allenfalls in Ausnahmefallen bel einer
nicht auflösbaren Vermögensvermischung in Betracht, wenn
also Muttergesellschaft und Tochtergesellschaft r ıicht getrennt
verwaltet werden.42

b. Gewiss erleichtert es aber eine Sanierung eines inter-
nationalen Konzerns, aber auch seine Abwickl ııng, wenn aile
Entscheidungen in der Hand eines Insolvenzverwalters liegen.
Solange man den Mittelpunkt der hauptscMichen Interessen
aller Konzernunternehmen am Sitz der Muttergesellschaft
ansiedeln (entsprechend der head office theory), oder die Toch-
tergesellschaf ten als Niederlassungen der Muttergesellschaft
behandeln konnte, 43 konnte ein und derselbe Verwalter für aile
Konzernunternehmen bestellt werden. Die Koordination aller
Verfal-tren war damit gewhr1eistet. Nach der Eurofood-Ent-
scheidung des EuGH ist dIe Sache nicht mehr 50 einfach. Derin
für jedes Konzermı nternehmen muss der COMI selbstndig

41 Pannen/Pan nen, EuInsVO, Art. 3 En. 46.
42 P. OBERHAMMER KTS 2009, 27, 64 f.; vgl. MünchKommlnsO/Ehricke,

Internationales Konzerninsolvenzrecht, Bd. 3, 2. At ıL. 2008, Rıt 4,14 t
VgJ. B. Kompa (Fn. 2), S. 113 ff.; Llndritz, in Hamburger Kommentar
InsO, 3. Aufl. 2009, Art. 2 EuInsVO En. 7.
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BE İTRAG bestimmt werden." Dies scMiegt natürlich nicht aus, dass
VON ein COMİ am Sitz der Muttergesellschaft besteht. Ein bioCer

PETER

G0T1WA 
Beherrschungsvertrag mit Verlustübernabmepflicht der Mut-
ter, Carantien oder Patronatserk1rungen der Mutter soliten
aber keinen Eirıfluss auf den COMI von Tochtergesellschaf ten
ausüben.45 Zulassig ist aber sicherlich dIe Eröffnung eines
Sekundrverfabrens im Staat der ,,Niederlassung" der Toch-
tergesellschaft, so dass die Wirkung des Hauptinsolvenzver-
fahrens (partiell) ,,unterlaufen" werden kanr ı . 46 Wenn sich der
COMI danach in verschiedenen Mitgliedsstaaten befindet, liegt
es nahe, schon aus Gründen der Rechtskenntnis und Sprach-
kenntnis unterschiedliche Verwalter zu bestellen. Regein, die
diese Verwalter verpflichten würden, ihre Arbeit aufeinander
abzustimmen, bzw. die dem Verwalter der Muttergesellschaft
ehı entscheidendes Übergewicht geben, bestehen derzeit nicht.

5. Koordination von Haupt- und Nebenverfahren

Auch auf4erhalb des Bereichs der Konzerninsolvenz wirft
die Koordination von Hauptinsolvenzverfahren und Sekun-
drverfahren Probleme auf.

a. Kooperation der Verwalter

Die EuropAische Jnsolvenzverordnung regeit selbst ein-
gehend dIe Zusammenarbeit zwischen den Verwaltern der

D. Adam, Zustndigkeitsfragen bei der Iıısolvenz intemationaler Unter-
nehmensverbindungen, 2006; St. Deyda, Der Konzern im europischen
intemationalen Insolvenzrecht, 2008; St. Deyda, Der Konzern im euro-
pischen internationalen Insolvenzrecht, 2008, S. 74 ü.; N. Probst, Die
intemationale Zustndigkeit zur Eröffnung von Insolvenzverfahren im
europischen Jnsolvenzrecht, 2008, S. 59 ü.; MünchKommlnsO/Ehricke,
Intemationales Konzerninsolvenzrecht, En. 12; D. Adam/ü. Poertzgen,
Überlegungen zum Europischen Konzerninsolvenzrecht, ZinsO 2008,
281 u. 347.
St. Deyda (Fn. 44), S. 100 ff., 115; a. A. P. Huber (En. 20), S. 11.
S. das Beispiel bei P. Huber (Fn. 20), S. 20 f.
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verschiedenen Verfahren, auch wenrı Her Einzelheiten offen
bleiben.

Art. 31 EuInsVO sieht eine Pflicht der Verwalter zur ge-
genseitigen Unterrichtung und ziir Zusammenarbeit yor." Die
Verwalter von Sekundrverfahren haben dem Verwalter des
Hauptverfahrens Gelegenheit zu geben, Vorschlüge für die
Verwertung oder die Verwendung der Masse des Sekundarin-
solvenzverfahrens zu unterbreiten (Art. 31111). Der Verwalter
des Hauptverfahrens kann die Aussetzung der Verwertung
des Vermögens eirıes Sekundrverfahrens beantragen (Art. 33).
SchlieRlich kann der Verwalter des Hauptverfahrens beantra-
gen, dass ein Sekundrverfahren (soweit zubssig) ohr ıe Liqui-
dation durch Sanierungsplan oder Vergleich beendet wird und
entsprechende Beendigungen können nur besttigt werden,
wenn der Verwalter des Hauptverfahrens dem zuslinımt oder
zumindest die Interessen der G1ubiger des Hauptverfahrens
durch diese Ma gnahmen nicht beeintrchtigt werden (Art. 341
EuInsVO).

Auch wenn auf diese Weise ein gewisser Vorrang des
Hauptinsolvenzverfahrefls sichergestellt ist, hat der Hauptin-
solvenzverwalter doch kein generelles Weisungsrecht gegen-
über dem Verwalter eines Sekundarverfahrens, so dass gerade
bei der Erarbeitung von Sanierungskonzepten Reibungsver-
luste entstehen können. Es ist deshalb kaum verwunderlich,
dass die Verwalter von Hauptinsolvenzverfahrefl vielfach
versuchen, Hauptglaubiger in arıderen Staaten von der Stel-
lung eines Antrags auf Eröffnung eines Sekundrverfahrens
abzuhalten, in dem sie ihnen eine Befriedigung nach dem

° VgI. U. Elıricke, Probleme der VerfahrenskoordinatiOfl - Fine Anaiyse
der Kooperation von lnsolver ızverwaltern und Insolvenzgerichten bei
grenzüberscbreitenden Insolvenzverfahren, in Gottwald, Europisches
Insolvenzrecht - Kollektiver Rechtsschutz, 2008, S. 127,144 ff.; M. Hor-
tig, Kooperation von Insolvenzverwaltern, 2008, S. 53 ff.; L. Czaja, Um-
setzung der Kooperationsvorgaben durch die Europische Insolvenz-
verordnung im deutschen Insolvenzverfahren, 2009,5. 75 fr.
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BE İ TRAG Recht ihres Staates auch ohne Eröffnung eines besonderen
VON Sekundarverfahrens zusagen.
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b. Kooperation der Gerichte

Eine Zusammenarbeit der Insolvenzgerichte von Haupt-
und Nebenverfahren ist dagegen in der europAischen Insolven-
zverordnung in kemer Weise angesprochen. Da die europische
Insolvenzverordnung aber eine Koordinlerung der MaRnah-
men in Bezug auf das Vermögen eines zahlungsunfAhigen
Schuldners in den verschiedenen Mitgliedsstaaten erreichen
wili, karın aus dem Schweigen nicht geschlossen werden, dass
eine solche Zusammenaıbeit unzu1ssig würe. Fine Zusammen-
aıbeitspflicht IAsst sich sicher nicht direkt aus Art. 31 EuInsVO
ableiten.49 Ansatzpunkte für eine Zusammenarbeit ergeben
sich aber aus der Unterrichtungspflicht nach Art. 21 EuInsVO
und aus der Notwendigkeit der gegenseitigen Information yor
einer Entscheidung über die Aussetzung der Verwertung im
Rahmen des Art. 33 EuInsVO. 5° Auch der hUgh Court of Justice
London hat eine Kooperationspflicht der Irısolvenzrichter in
internationalen Verfahren akzeptiert und angenommen, dass
das zustndige Gericht des Hauptinsolvenzverfahrens befugt
ist, an aile anderen ziir eventuellen Eröffnung von Sekundür-
verfahren zustndigen Gerichte Schreiben zu versenden, in
denen die jeweiligen Richter gebeten werden, bei Stellung
eines Insolvenzantrags für Sekundarverfahren den Verwalter
des Hauptverfahrens nı benachrichtigen und ibm Gelegen-

Vgl. 1-ligh Court of Justice London (Collins v Aikman), NZI 2006, 654;
P. Huber (Fn. 20), S. 31; Meyer-Löwy/Plank, Entbehrlichkeit des Sekun-
drverfahrens bel fiexibler Verteilung der Insolvenzmasse ins Hauptin-
solvenzverfahren?, NZI 2006, 622.
Vallender, Gerichtliche Kommunikation und Kooperation bei grenz-
überschreitenden Insolvenzverfahren 1m Anwendungsbereich der Eu-
InsVO - eine neue Herausfordenıng für Jnsolvenzgerichte, KTS 2008,
59, 66 t.; ders., DIe Zusamnıenarbeit von Richterrı in grenzüberschrei-
tenden Insolvenzverfahren nach der EuInsVO, Festschrift Lüer, 2008,
S. 479.

5° Vallender KTS 2008, 59, 69 t.; Czaja (Fr. 47), S. 237 iT., 269 ff.; ablehn. Eh-
ricke (Fn. 47), 5.127,160 iT.
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heit zur Stellungnahme einzurumen.5' Eine Erganzung der BE İTRAG

europischen Insolvenzverordnung um eine entsprechende VON
Zusammenarbeitspflicht der Insolvenzgerichte würde sich GOTTWALD
freilich empfehlen, um Zweifel auszuschalten.

6. Vis attractiva concursus

Die Europaische Insolvenzverordr ıung schweigt zur
Frage, ob Ziviiprozesse, die eng mit dem Insolvenzverfahren
zusanımenhngen, etwa eine Insolvenzanfechtungsklage, bei
dem Gericht der Insolvenzeröffrıung erhoben werden können
oder oh hierfür die aligemeirten Zustndigkeitsrege1ri, also der
Gerichtsstand am Sitz des Anfechtungsgegners giit.

a. Das autonome deutsche Recht lehnt eine sog. vis attrac-
tiva concursus, also eine Zustandigkeitskonzentrati011 beim
Insolvenzgericht ah. 52 Andere Staaten, wie die USA oder die
Lnder des romanischen Rechtskreises sehen dagegen yor,
dass das Gericht am Ort der Insolvenzeröffnung auch tiber die
Insolvenzaııfechtung sowie Streitigkeiten über Aussonderung,
Absonderung und sonstige Vorzugsrechte entscheidet.53

b. Die Europische Insolvenzverordnung regeit unniit-
telbar keine Zustdndigkeitfür Annexverfahren und damit auch
keine Zustandigkeitskonzentratiofl am Sitz des Insolvenzge-
richts. Jedoch sieht Art. 25 Abs. 1 Unterabs. 2 EuInsVO yor,
dass auch Entscheidungen, die unmittelbar aufgrund des
Insolvenzverfahrens ergehen und im engem Zusammenhang
damit stehen, anzuerkennen und nach der Brüssel 1-VO für
vollstreckbar zu erk1ren sind. Da die Brüssel J-VO auf Kon-
kurse einschliel3lich ibret Anr ıexverfahrefl nach Art. 111 lit. b

51 Zil' 2009, 578 = NZI 2009, 450 nt Anm. Mankowski.
52 Gottwald/Huber, lnsolvenzrechts-Handbuch, 4. .Aufl. 2010, 51 Rn. 31.
' GottwalcV!Colmanfl, Insolvenzrechts-Handbuch, 4. Aufl. 2010, 	 133

Rn. 56.
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BE İ TRAG EuGVO nicht anwendbar ist,M bleibt eine ZustndigkeitsIücke.
VON Die h. M. wili diese für Insolvenzanfechtungsklagen durch eine

-Z analoge Anwendung von Art. 3 EuInsVO schlieEen. 55 Dieser
Argumentation hat sich der EuGH auf Vorlage des BGH mit
Urteil vom 12. 2. 2009 angeschlossen.56

Ob eine solche vis attractiva concursus auch für andere
insolvenznahe Verfabren giit, ist bisher vom EuCH nicht ent-
schieden worden. 57 Weitgehend wird ailgenommen, dass Art. 3
EuInsVO analog für Feststellungsklagen zur Jnsolvenztabelle
giR, die nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens neu eingeleitet
werden. 1 Sie soli auch gelten für die Haftungsklagen gegen
den Insolvenzverwalter 59 sowie für Streitigkeiten zwischen
Schuldner und Insolvenzverwalter. 1 Die deutsche Literatur
lehnt eine Analogie dagegen für Klagen auf Aussonderung
oder Absonderung überwiegend ab.61

EuGHE 2979, 733 (Gourdain v. Nagier) = R İW 1979, 273.
Ch. Willen ıer, Vis attractiva concursus und die Europische İnsolvenz-
verordnung, 2006, S. 180 ff., 206; N. Cartens (En. 22), S. 109 t.; F. Strobe4
Die Abgrenzung zwischen EuCVVO ur ıd EuInsVO im Bereich insolven-
zbezogener Einzelentscheidungen, 2006, S. 213 ff., 221.; PannervPannen,
Art. 3 EuInsVO En. 111, 114; M. Zeuner/Elsner, DIe internationale Zu-
standigkeit der Anfechtungsklage oder die Ausiegung des Art 1 Abs. 2
lit. b EuGVVO, DZWIR 2008, 1; a. A. W. Han, Masseanreicherung und
GMubigerschutz im Europischen Insolvenzrecht, in Cottwald, Europa-
isches İnsolvenzrecht- İCollektiver Rechtsschutz, 2008,5.79,112 fr.
EuGI-! (Deko Ma y ı s1) Zil' 2009, 427 = NZI 2009, 199 = NJW 2009, 2189
mit Folgeentscheidung des BGH Z İl' 2009, 1287; dazu Mörsdorf-Sc!nil-
ta, Zustndigkeit for Insolvenzanfechtungsklagen 1m Eröffnungsstaat,
Zİl' 2009, 1456; F. Cranshaw, Aktuelle Fragen zur Europischen Insol-
venzverordnung yor dem Hintergnmd der Rechtsprechung des BuGH,
DZWİR 2009, 353.
Beim EuGH anMngig sind der Feti! ,,German Graphics" (Rs C-292/08),
ABI BU C 272/6v. 25.10.08 (zum Eigentumsvorbehalt) und MG Prabud
Gdynia" CR3 C-444 (07), ABI BU C 283/23v. 24.11.07 (zur Arrestvo İİzie-
hung).
C/t. Wı llerner, S. 319 ff., 350; Parme ı Pannen Art. 3 En. 114; mit anderer
Differenzierung E. Strobe/ (En. 55), S. 249 ff.
C/t Wi//emer, S. 380 fr., 393; Parınen/Pannen Art. 3 Rn. 144; et. A. F. Strobe!
(En. 55), S. 237 ff.
Clt. Willerner, S. 393 fr., 396; F. Strobel (En. 55), S. 262 ff.

61 Ch. Wil/emer, S. 353 ff., 367; Panne.-vpannen Art. 3 EuInsVO Rn. 114;
T. Strobel (En. 55), S. 257 ff.
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Obwohl dIe Entscheidung GouTdain v. Nagier des EuGH BE İTRAG
von 197962 nahelegt, Art. 3 EuInsVO auch für Haftungsklagen VON
gegen CeschMtsleiter und Gesellschafter wegen Insolvenzver- PETER
schleppung anzuwenden, möchte die h. M. in Deutsch1and
dies nicht tun, weil solche Haftungsklagen r ıicht zwingend die
Eröffnung eines Insolvenzverfahren voraussetzen würdenP3
Für Klagen gegen Geschaftsführer und Cesellschaf ter wegen
Insolvenzverschleppung trifft dis indes nicht zu; diese Haf-
tung ist sacblich dem Insolvenzrecht zuzuordnen, so dass auch
Art. 3 EuInsVO angewandt werden sollte.M

7. Die Lex fori concursus und ihre Ausnahmen

Bel den bisherigen Überlegungen habe ich ausgespart, nach
welcher Rechtsordnung grenzüberschreitende Insolvenzen ab-
gewickelt werden, oder anders ausgedrückt: Welches Ergebnis
der Wettlauf um die internationale Hauptzustndigkeit hat. Die
Lösung ist im Ansatz einfach. Sie kann gar nicht anders sein:
Das Insolvenzverfahren wird nach dem Recht abgewickelt,
mit dem der Sachverhalt dIe engste Verbindung hat, d. h.
jedes Verfahren wird nach der lex fori des Eröffnungsstaates
abgewickelt, kurz nach der lex fori concursus. Diese Kollisi-
onsgnundnorm giit ftir jedes Insolve ıtzverfahren, auch wenn
sie nicht überail gesetzlich fixient ist. Gibt es nur ein (Haupt-)
Verfahren, so wird das gesamte Vermögen des Schuldners
nach der lex fori concursus abgewickelt, gibt es neben dem
Hauptverfahren weitere Sekundârverfahren, so werden die Se-
kundrverfahren nach ihrer jeweils eigenen lex fori concursus
abgewickelt. Je nach Sachlage können sich hieraus erhebliche
Verwerfurıgen und Spannungenfür die grundstzlich gebotene
Zusammenarbeit zwischen den Verwaltern und den Gerichten
der Haupt- und der SekundArverfahren ergeben.

62 EuGHE 1979, 733 = NJW 1979, 1772.
Ch. Wiilemer, S. 212 ff., 310; E. Strobel (Fn. 55), S. 229 fr.; Geimer/Schüt-
ze/ HaJl/1-Ienveg, Internationaler Rechtsverkehr, 2005, Art. 3 EuInsVO
Rn. 27; Pannerv'Pannen Art. 3 Rn. 114; 1-/au (Fn 55), S. 79,118 fL

' Pannen, Festschrift für Gero Fischer, 2008, S. 403, 407.
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PETER	 a. Diese Insolvenzgrundnorm ist in Art. 4 EuInsVO kodifi-
GOHWALD ziert worden. Naci-t Art. 4 Abs. 1 bestimmt das Insolvenzrecht

des Mitgliedsstaats, in dem das Verfahren eröffnet wird, das
Insolvenzverfahren ünd seine Wirkungen. Die lex fori concur-
sus giit aber eben nur für das Insolvenzverfahren und seine
Wirkungen, nicht aber für das aligemeine Vertragsrecht, das
Deliktsrecht, das Sachenrecht, das Gese11schaftsrecht und das
Anbeitsrecht, um nur einige wichtige Rechtsbereiche zu nennen,
die in jedem Insolvenzverfahren eine Rolle spielen.

Hieraus ergibt sich eine erhebliche Abgrenzungsproble-
matik: Was gehört zum Insolvenzrecht und was ist nicht mehr
Insolvenzrecht? Art. 4 Abs. 2 S. 2 EuInsVO listet 13 Bereiche
auf, die ,,insbesondere" zum Insolvenzrecht gehören und dem
Insolvenzstatut unterstehen. Es handeit sich um

1.die Art zu1ssiger Schuldrıer,

2. die Abgrenzung der Insolvenzmasse und die mögliche
Einbeziehung von Neuerwerb,

3. die Befugnisse von Schuldner und Verwalter nach İn-
solvenzeröffnung,

4.Voraussetzungen einer Aufrechnung in der Insolvenz,
5.Auswirkungen auf laufende Vertrage des Schuldners,

6. Auswirkungen auf die Rechtsverfolgung einzelner
Cİ ubiger (ausgenonm- ıen Wirkungen auf anhngige Rechts-
streitigkeiten),

7.die Anmeldunğ von İnsolvenzforderungen und Behand-
lungen von Forderungen nach İnsolvenzenöffnung,

8.Anmeldung, Prüfung und Feststellung der Forderung,

VgI. Pannen, Festschrjft for Gero Fischer, 2008, S. 403, 408 fL; H. Liden-
mü//er, Gesellschaftsstatut und lnsolvenzstatut, RabelsZ 70 (2006), 474;
femer Th. Nitsche, Konzernfolgeverantwort ıjng nach lex fori concursus,
2007; Hösemeyer, Jnsolvenzrecht, 4. Aufl., Rn. 35.30a.
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9. Erlösverteilung, Rang der Forderungen und Rechte der BETR4G

GlAubiger nach Teilbefriedigung aus dinglichen Rechten oder VON
in Folge einer Aufrechnung,	

GO İTWALD

10. Voraussetzungen und Wirkungen einer Beendigung
des Verfahrens irısb. durch einen Vergleich oder Insolvenzplan,

11.Rechte der Glaubiger nach Beendigung des Verfabrens,

12. Kosten des Insolvenzverfahrens und

13.Voraussetzungen und Folgen anfechtbarer Rechtshand-
lungen, die Glaubiger benachteiligenP

Kommt es also zur Eröffnung eines Hauptverfahrens,
50 richten sich alie diese Eragen hinsichtlich des gesamten
(grundstzlich weltweiten) Schuldnervermögens nach dem
Recht des Staates des Hauptverfahrens. Der Jnsolvenzverwalter
des Hauptverfabrens verwaltet und verwendet das gesamte
dem Schuldner gehörende Vermögen, auch das Auslandsver-
mögen. 67 Werden Sekund ıverfahren eröffnet, so richten sich
aile diese Fragen territoriai begrenzt auf den Staat des Sekun-
drverfahrens nach dem Recht dieses jeweiligen Staates, so
dass die Einheitlichkeit des Verfahrens und der anwendbaren
Rechte unterbrochen wird. 66 Da sich die materiellen Insolven-
zrechte in den einzelnen EU-Mitgliedsstaaten nach wie yor
betrAchtlich unterscheiden, könnte es je nach dem Staat, in dem
das Hauptverfab.ren eröffnet wird, für beteiligte Glaubiger zu
erheblichen Überraschungen und Rechtseir ıbugen kommen.
Um dies zu verhindern, sehen die Art. 5 bis 15 EuInsVO fili
zahlreiche wichtige Bereiche Sonderanknüpfungen yor, die
dem Vertrauen der Beteiligten auf ihre wohi erworbenen Rechte
Rechnung tragen sollen.

Hierzu nher U. Huber, Das für die anfechtbare Rechtshandhmg ma1ge-
bende Recht, Festschrift für Heldrich, 2005, S. 695.
U. Hans, Die Verwertung der 1m Ausiand belegenen hsolvenzmasse
im Anwendungsbereich der EulnsVO, Festschrift for Gerhardt, 2005,
S. 319; 0. Rassbach, Europüiscbe Insolver-[zverwalter in Deutschland,
2006, S. 167 ff..
Pannen, Festschrift Gero Fischer, 2008, S.403, 407/08.
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BE İ TRAG	 b. Dingliche Rechte
VON

	

PETER	 Nach Art. 5 EuInsVO werden dingliche Rechte, die in an-
GOTTWALD deren Mitgliedsstaaten belegen sind, von der Eröffnung eines

Verfahrens ein einem anderen Mitgliedsstaat ,,nicht berübrt".
Die Regel wili also dem gesicherten G1ubiger den Bestand
der Sicherheit im Insolvenzfall garantieren. 69 Umstritten ist
freilich, wie diese Art der ,,Unberührtheit" zu verstehen ist.
Befindet sich eine Sicherheit im Eröffnungsstaat, so unterliegt
sie auch nach Art. 5 dem Insolvenzrecht des Eröffnungsstaates
mit seinen Einschrnkungen. Wird etwa gegen einen Schuldner
in Deutschland ein Insolvenzverfahren eröffnet, so kann der
Verwalter pfandrechtshn1iche Rechte verwerten und dabei
Kostenbeitrge einbehalten ( 166 ff., 171 InsO). Befindet sich
die Sicherheit in einem anderen Staat, so ist zweifelhaft, ob
im Jnsolvenzverfahren nur das Sachenrecht des Sicherungs-
rechtsstatuts Anwendung findet oder ob dieses durch das in
diesem Land geltende Insolvenzrecht zu ergnzen ist, so dass
die Sicherheit gegebenenfalis Iandestypische Einschrnkungen
erMhrt.70 Nach wobi überwiegender Meinung in Deutscbland
wird die Formulierung ,,nicht berübrt" so verstanden, dass das
dingliche Sicherungsrecht vom auslandischen Insolvenzverfah-
ren völlig unaı-ıgetastet bleiben muss. Dies erscheint mir freilich
im Ergebnis ais verfehit, da das dingliche Sicherungsrecht da-
mit gegebenenfalis gröReren Schutz genie ı3t ais es im Fail einer
Insolvenzeröffnung im Belegenheitsstaat genieLen würde.7'
Dennoch greifen nach h. M. insolvenzrechtliche Bescbrkun-
gen nur, wenn im Lagestaat ein SekundrinsoIvenzverfahren
eröffnet wird und werden kanrı .

69 Pannen/Ingehnann, Europische Insulvenzverordnung, Art. 5 Rn. 1.
70 Hierfür Flessner, Festschrift für Drobnig, 1998, S. 277, 282; Haas, Die Ver-

wertung der im Auslarıd belegenen Vermögensmasse, Festschrift für
Gerhardt, 2005, S. 319, 329.

71 GottwaldıXo!n ıann, Insohrenzrechts-Handbuch, 4. Auf]. 2010, 	 131
Rn. 31.
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IV. Das UNCITRAL-Modellgesetz

Das UNCITRAL-Modellgesetz von 1997 strebt nicht nach
regionaler oder gar weltweiter Rechtseinheit bei der Bewal-
tigung greıtzüberschreitender Insolvenzen. Es enthMt weder
einheitliche Regein für das materielle Insolvenzrecht und das
Insolvenzverfahren noch ein Insolvenzkollisionsrecht2 2 Weil
sich die Insolvenzrechte der Staaten auch in internationalen
Fallen anterscheiden, stelit es vielmehr Regein dafür auf, dass
und wie Verwalter und Gerichte praktisch zusammenarbeiten
können und müssen, um reale grenzüberscbreitende Mile sinn-
voli und effizient abwickeln zu können. Die vorgeschlagenen
Lösungen sind sozusagen ,,aus der Praxis für die Praxis" ent-
wickelt worden und haben daher bereits eine beachtlich breite
Aufnahme, nicht nur in Common law-Staaten gefunden. In
den letztenjahren haben Australien (2008), Kolumbien (2006),
Eritrea (1998), GroRbritannien (2006), Japan (2000)/e Mauritius
(2009), Mexiko (2000), Montenegro (2002), Neuseeland (2006),
Polen (2003), Korea (2006), Rum • en (2003), Serbien (2004),
Siowenien (2007), Südafrika (2000) und die Vereinigten Staa-
ten von Amerika (2005) 11 die vorgeschlagenen Regein in ur
nationales Recht überriommen.

Das Modellgesetz hat also deutlich weniger ebrgeizige
Zielsetzungen ais die EuInsVO und beschrankt sich darauf,
Mindeststaı dards der Zusammenarbeit bei grenzüberschrei-
tenden Jıısolvenzfallen aufzuste11en.'

n St. Kol mann, Kooperationsmodelle (Fn. 4), S. 416.
" Vgl. T. Mikami, Internationales lnsolvenzrecht in Japan, in Gottwald,

Aktuelle Entwicklungen des europischen und intemationalen Zivil-
verfahrensrechts, 2002, S. 327, 333 ff.

71 Vgl. die durchgehende Gegenüberstellung des neuen Ch. 15 US Bank-
ruptey Code mit dem ML bei Ho!lander/G rakam, UNCITRAL, in Pannen,
EuInsVO, 2007, S. 703 ff. sowie J. VVestbrook, Multinational Enterprises
in General Default: The UNCITRAL Model Law and Related Regional
Reform, in Gottwald: Aktuelte Entwicklungen des europischen und
intemationalen Zivilverfahrensrechts, 2002, S. 259 fr.

13 Westphai/Goetker,4'Vilkens, Grenzüberschreitende Insolvenzen, 2008,
En. 1480; E. Wessels/B. Markell/J. Kilborn, international Cooperation
(Fn. 14), 5.197 ü.
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1. Recht auf unmittelbaren Zugang zu Gericht

Ahnlich wie eine Reihe alterer Übereinkommen76 sieht
Art. 9 ML ein Recht auslandischer Verwalter auf urınıittelbaren
Zugang zu Gericht yor. Sinn dieser Regel ist nicht 50 sehr die
Bekraftigung eines aligemeinen völkerrechtlichen Grundsatzes
ais dessen KonkretisiĞrung, dass ein Verwalter sich direkt an
auslandische Gerichte wenden kann, ohr ıe diplomatische oder
konsularische Hiife seines 1-Ieimatstaates in Anspruch nehmen
zu müssen. 7 ' Dieses Recht dierit dazu, dass der Verwalter in
einfacher Weise die Anerkermung seines Verfahrens betreiben
(Art. 15 ML) und bis zur Entscheidung darüber vorlaufigen
Rechtsschutz nach Art. 19 ML erreichen kann. Da Common-
Law-Staaten, insb. das amerikanische Recht zumindest teil-
weise aus der bioLen Antragstellung bereits eine vo1Istndige
Unterwerfung unter die iııl5ndische Gerichtsbarkeit abgeleitet
haben, sieht Art. 10 ML ergnzend yor, dass Antrge des aus-
landischen Verwalters auf Anerkennung seines Verfahrens
bzw. atıf vorIuflgen Rechtsschutz noch keine Unterwerfung
unter die Gerichtsbarkeit des Anerkennungsstaates zur FiIge
haben. Ein wenig übertreibend wird insoweit auch von der
,,Regel des sicheren Gel eits" gesprochen?8

2. Anerkennung des ausMndischen Verfahrens

a. Anerkennungswirkung

Das europische Zivilprozessrecht 7l und das europische
Insolvenzrecht8° verstehen unter Anerkennung die (automati-

76 VgI. Nage4İGottwaid, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2007, 4
En. 7.

" Pannen/Hollander/Graham, Europische lnsolvenzverordn ın-ıg 2007, UN-
CITRAL En. 134; J. Westbrook (Fn. 74), S. 237, 249; Benning/Wehling, Das
,,Model Law on Cross-Border Jnsolvency" der Vereinten, EnZW 1997,
618, 620.

78 vg Hollander/Graham UNCITRAL Rn. 141.
" Nagel/Gotıwald, IZPR, 6. Aufl. 2007, 11 Rn. 21.
80 GottwaktflColmann, Ins.Hdb. 4. AuLl., Ş 133 En. 6,12 ff.; Paulus, Eulns-

VO, 2006, Art. 17 Rn. 2.
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auf das Gebiet des Anerkenrıungsstaates. Dieser Begriff liegt VON
dem UNCITRAL-Modellgesetz nicht zugrunde. Anerkennung	

4[D
bedeutet hier vielmehr, dass das auf Antrag des Verwalters
anerkannte auslandische lnsolvenzverfahren ini Inland ganz
bestimmte in Art. 20 ML aufgeführte Wirkungen hat. Diese
Wirkungen treten nicht automatisch ein, sondern sind erst
Folge der Anerkennung auf Antrag des Verwalters, und sie
treten ein, unabhangig davon, ob das aus1ndische Verfahren
die gleichen Wirkungen hat oder nicht. 8' Nach Art. 20 Abs. 1
ML hat die Anerkennung zur Folge, dass

1. individuelle Gerichtsverfahren untersagt bzw. anhn-
gige Verfabren, die das Vermögen des Schuldners betreffen
ausgesetzt werden (sog. automatic stay),

2. die Zwangsvoiistreckung in das Vermögen des Schuld-
ners eiııstweilen eingestellt wird, und

3. der Schuldner nicht mehr über seine Vermögenswerte
verfügen kann.

Umfang, Dauer und Reichweite ali dieser Wirkungen im
Einzelnen richten sich aber nach dem Insolvenzrecht des An-
erkenrıungsstaates (Art. 20 Abs. 2 ML). 82 Sinn dieser Regelung
ist die effektive Sicherung des Schuldnervermögens yor dem
Zugriff durch die GMubiger des Anerkenrtungsstaates und yor
Manipulationen durch den Schuldner»

Allerdings giit dies nur, wenn das anerkannte Verfahren
ein Hauptinsolvenzverfahren ist. Ein aus1ndisches Partiku-

81 Vgl. St. Kolmann, Kooperationsmodelle Fn. 4), S. 424 f.; Hoflander/Gra-
ham, in Pannen, EuInsVO, UNCITRAL Rn. 167; FK-InsO/Wenner/Schu-
ster, 5. Aufl. 2009, Anh. 5 nach Ş 358 Fm. 6 fr.; M. Haga, Europisches İn-
solvenzrecht aus der Sicht von Drit-tstaaten, in Gottwald, Europisches
Insolvenzrecht - Kollektiver Rechtsschutz, 2008, S. 169, 193.
Hollander/Grahüm, in Pannen, EuInsVO, UNCITRAL Rn. 216.
Kolmann, Kooperationsmodelle, S. 425.

327



Meden3 UsI ve icra-iflös Hukukçular ı Toplant ı s ı

BE İTRAG
VON

PETER

GOPWALO

lar- oder Sekundarverfahren kann zwar ebenfalis anerkanr ıt
werden, wenn der Schuldner eine Niederlassung im Eröff-
nungsstaat hat. In diesem Fali hat die Anerkenm ıng aber
keine festen Wirkungen, vielmehr kann das Gericht nach der
Anerkennung durch Eiıtzelanordnungen gem. Art. 21 und 22
?vfL dem auslandischen Verwalter Unterstützung zuteil wer-
den lassen, soweit dieser etwa Informationen benötigt, die die
Masse seines Verfahrens betreffen, oder soweit Vermögens-
werte, die seirter Masse zuzuordnen sind, rechtswidrig in den
Anerlcennungsstaat verbracht wurden.

b. Anforderungen an den Anerkennungsantrag

Wie gesagt ist die Anerkennung des auslandischen Ver-
fahrens grundsatzlich Voraussetzung dafür, dass dem aus-
Iandischen Verwalter im Anerkennungsstaat Rechtsschutz
gewuhrt wirci. Darnit diese Anerkennung rasch erfolgen kann,
stelit Art. 15 Abs. 2 ML einfach nı erfüllende Mindestvor-
aussetzungen für die Einreichung von Unterlagen auf. 85 Der
Verwalter muss eine beglaubigte Abschrift des auslundischen
Eröffnungsbeschlusses und seiner Bestallung oder alternativ
eine Bescheinigung über dIe Existenz des Verfahrens und
seine Bestallung vorlegen. Es genügt aber auch jedes andere
Beweismittel zu beiden Punkten. Der Verwalter kann selbst-
verstandlich auch weitere Unterlagen vorlegen, so dass das
Gericht besser beurteilen kann, oh es sich 1m Ausland um ein
Hauptverfahren oder ein Fartikularverfahren handeit.

Neben diesen Unterlagen soli der auslandische Verwalter
das Gericht auch von anderen ihm bekannten Insolvenzver-
fahren über denselben Schuldner unterrichten (Art. 15111 ML).
Soweit erforderlich kann das Gericht eine Übersetzung der
vorgelegten Urkunden in eine der inlandischen Amtssprachen
verlangen (Art. 15 TV ML).

Kolmann, S. 426.
Hollander/Graham, UNCITRAL Rn. 173.
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c. Anerkennungsvoraussetzungen

Das UNCITRAL-Modellgesetz wii erreichen, dass dem
auslAndischen Verwalter rasch inlAndische Hiifestellur ıg zu
Teil wird. Deshalb sind die Anerkennungsvoraussetzungen
Ieicht zu erfüllen und bedürfen kemer aufwendigen Prüfur ıg.
Nach Art. 17 ML müssen dem Antrag die nötigen Unterlagen
beigefügt sein, dass auslandische Verfalıren muss ein Insol-
venzverfahren sein und der Antragsteller ein aus1ndischer
Insolvenzverwalter. Aul3erdem muss der Antrag bei dem zu-
stndigen Gericht des Anerkennungsstaates gestelit sein. Nach
Art. 16 ML darf das Gericht auch ohne Legalisierung davon
ausgehen, dass die vorgelegten Urkunden echt sind und es
sich bei dem Gericht, das sie ausgestellt hat, tatsachlich um ein
Insolvenzgericht i. S. des Modellgesetzes handeltY6

Einziges Anerkennungshindernis ist dar ıach letztlich der
ordre public-Vorbehait des Art. 6 ML. Danach darf die Aner-
kennung nur verweigert werden, wenn ein ütigwerden für
den aus1ndischen Verwalter ,,offensichflich" imWiderspruch
zur öffentlichen Ordnung des Anerkennungsstaates stünde.

Keine Voraussetzung der Anerkennurıg ist, dass der aus-
Mndische Eröffnungsbeschluss bereits rechtsküftig ist. Auch
auf eine Gegenseitigkeit kommt es nicht an.87

Da das Modellgesetz für die Anerkennungswirkungen da-
ı-ıach unterscheidet, ob das ausbndische Verfahren ein Haupt-
verfahren oder ein Sekundrverfahren ist, muss letztlich auch
dieser PunJct bei der Anerkenrıung überprüft werden. Nach
Art. 17 Abs. 2 lit. a ML wird das auslândische Verfahren ais
Hauptverfahıen anerkannt, wenn es an dem ,,Mittelpunkt der
hauptscHichen Interessen des Schuldners" eröffnet wurde.
Diese Anknüpfung deckt sich der ZustAndigkeit in Art. 3 der
EuInsVO ergnzend wird wie in Art. 3 nach Art. 16 Abs. 3 ML
vermutet, dass der Mittelpunkt der hauptschlichen Interessen

Kolrnann, S.429; Hollander/Graham UNCITRAL I ı . 180 meinen, d ıe Ver-
mutungen würden auch ohne Urkundenvorlage greifen..

87 Holiander/Graham UNCITRAL Rn. 188.
Vgl. Kolrnann, S. 430 ff.; Hollander/Grahan ı UNCITRAL Rn. 189 f.
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PETERGOITWALD Anerkennungsgericht die Zustndigkeit des Eröffnungsge-
richts überprüfen kann. Das Gericht soll so rasch wie möglich
über den Anerkennungsantrag entscheiden (Art. 17111 ML) und
kann seine Entscheid ıing grundstzlich auch ândern oder auf-
heben, wenn sich ibre Unrichtigkeit herausstellt (Art. 17W ML).

Etwas komplizierter ist die Anerkennnng eines aus1n-
dischen Fartikularverfabrens geregeit. Ein solches Verfahren
wird anerkaıınt, wenn der Schuldner in dem ausIndischen
Staat eine Nieder!assung unterh!t (Art. 2 lit. f, Art. 17 Il lit. b
ML).

Wird ein aus1ndisches Hauptverfahren anerkannt, so
kanıt zusatz!ich im Inland ein Partikularverfahren eröffnet wer-
deri, wenn der Schuldner Vermögen im Anerkennungsstaat hat
(Art. 28 ML). Insoweit besteht eine gewisse Unğereimtheit, da
dieses Partilcularverfahren seinerseits in anderen Staaten nicht
anerkannt werden muss, weil der Schuldner eben nur Vermö-
gen und keine Niederlassung in dem Eröffnungsstaat hat.

d. Sicherungsmafinahmen

Obg!eich die Anerkennungsprüfung letztlich rein forma-
!er Art ist und deshalb rasch erfolgen kanıt, sieht Art. 19 ML
ausdrücklich yor, dass der ausMndische Verwalter ab Ste!lung
des Anerkennungsantrags bis zum Zeitpunkt der Entschei-
dung darüber zur Sicherung des status quo einstweiligen
Rechtsschutz beantragen kann, 9° insbesondere Einstel!ung
der Zwangsvo!!streckungen in das Vermögen des Schuldners,
Beauftragung des Verwalters oder einer anderen Ferson mit
der Verwaltung und Verwertung der in dem betreffenden Staat
belegenen Insolvenzrnasse, Ermchtig ııng zur Verfügung über
und zur Be!astung von Ver ınögenswerten des Schu!dners, aber

' Vg1. Kolmann, S. 431; Hollander/Graham UNCITEAL En. 281; FKInsO/
Wenner/Schuster, Anh. 5 nach 9 358 Rn. 13.

% Hollander/Grahain UNCITAL En. 203 fr., 205.
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auch zur Vernehmung von Zeugen, Bereitstellung von Infor- BEITRAG
mationen über das Schuldnervermögen, zur die Aufnahme VON
von Beweisen und schIief!ich jeden sonstigen Rechtsschutz,
der eirıem Jnsolvenzverwaller im Anerker ınungsstaat zur Ver-
fügung steht (Art. 19 Abs. 1 ML). Bei der Gewahrung solchen
vor1ufigen Rechtsschutzes sol! das Gericht die Interessen der
GIubiger und anderer interessierter Personen einsch!ie£!ich
des Schu!dners angemessen berücksichtigen (Art. 22 Abs. 1
ML). Die SicherungsmaRnahmen können auch von besonderen
Bedingungen abhgig gemacht werden (Art. 2211 ML).

Gibt es mehrere aus!r ıdische Verfahren, deren Anerken-
nung beantragt worden ist, so hat das aus1ndische Hauptver-
fahren Vorrang (Art. 30 lit. a ML). Das Anerkennungsgericht
hat eine Zusarnmenarbeit und Abstimmung mit den aus1ndi-
schen Gerichten und aus!ndischen Verwaltern anzustreben.

e. DIe Anerkennungswirkungen nach dem Modellgesetz

Sofern nicht bereits ein inlAndischen Inso!venzverfah-
ren über das Vermögen des Schu!dners eröffnet worden ist
(vg!. Art. 29 lit. a ii ML), hat die Anerkennung eines aus!ndi-
schen Verfahrens a!s Hauptverfahren zwingend die in Art. 20
Abs. 1 vorgesehenen Wirkungen:

1. Anerkannt wird der auslandische Inso!venzbesch!ag,
d. h. der Schuldner ver!iert die Verwaltungs- und Verfügungs-
befugnis über sein Vermögen (Art. 20 1 lit. c),

2. die Zwangsvol!streckung gegen das Vermögen des
Schu!dners wird einstwei!igen eingestellt (Art. 20 1 lit. b) und

3. anlüngige Rechtsstreitigkeiten werden ebenfalis einst-
wei!en unterbrochen (Art. 20 1 !it. a).

Die wichtigste Wirkung ist also die Anerkennung des Inso!-
venzbeschlages. Wird im Aus!and ein Verfahren mit Eigenver-
waltung eröffnet oder handeit es sich bei dem Hauptverfahren
noch um ein vor1ufiges Verfahren, bei dem den Schuldner die
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PETERGOTTWALO mieden werden, dass das anerkennende Gericht die Reichweite
der Anerkennung gem. Art. 2011 ML anderweitig bestimmt.91

Solange 1m Anerkenn ııngsstaat ııicht ein eigenes Insol-
venzverfabren gegen den Schuldner eröffnet wird, richtet sich
die Abwicklung des Vermögens des Schuldners aber nicht
nach dem Recht des auslAr ıdischen Staates, dessen Verfabren
anerkannt worden ist, vielmebr karın das Gericht nach Art. 21
und 22 ML jedengeeignetenRechtsschutzgewI ıren. in Art. 21
Abs. 1 ML sind yor ailem Dingen Ma£nahmen der Massesi-
cherung vorgesehen, aber auch die Masseverwaltung und Ver-
wertung des 1m Inland belegenen Schuldner Vermögens durch
den ausWndischen Verwalter oder eine andere vom Gericht
bestimmte Person (Art. 211 lit. e ML). Kor ısequenterweise karın
dann auch eine Verteilung des erzielten Erlöses angeordnet
werden, wobei die Interessen der Glaubiger 1m Anerkennungs-
staat angemessen zu schützen sind (Art. 2111 ML).

Erganzend sieht Art. 23 ML yor, dass der ausIndische
Verwalter berechtigt ist Anfechtungsklagen zu erheben und
das der im Verfahren bei denen der Schuldner Partei ist und
die nicht ausgesetzt wurden, intervenieren kann (Art. 24 ML).

f. Eröffnung eines inilndischen Verfahrens

Die Anerkennung eines aus1ndischen Hauptverfahrer ıs
bindert nicht die nachtrgliche Eröffnung eines inIndischen
Partikularverfabrens, bescbünkt auf das im Inland belegene
Vermögen (Art. 28 ML). An diesem Verfahren dürfen sich aus-
1ndische Glaubiger mit den gleichen Rechten wie inlAndische
beteiligen (Art. 13 ML). Allerdings müssen auslandische CIAu-
biger nur nichtbevorrechtigten inlündischen GMubigem gleich-
gestellt werden (Art. 13 Il ML), besondere Vorrechte müssen

Vgl. Kol nıann, S. 437 f.; Hollander/Graham UNCITRAL Rn. 216; 1 . West-
brook (Fn. 74), S. 251. ljies übersehen FK-InsO/Wenner/Schuster, 5. Aufl.
nach Ş 358 Rn. 9.
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also nicht anerkannt werdenY Wird nachtrgIich ein Inlands- BE İ TRAG

verfabren eröffnet, SO müssen unterstützungsmal3nahmen VON
für das aus1ndische Verfabren ggf. gendert, eingeschrnkt
oder aufgehoben werden (Art. 29 lit. e ML). 1m übrigen hat das
Gericht für eine Zusanımenarbeit mit aus1ndischen Gerichten
und Verwaltern und für eine Abstimmung der erforderlichen
Schıitte zu sorgen (Art. 29 lit. a ML).

3. Zusanımenarbeit zwischen Insolvenzgerichten
und insolvenzverwaltern

Das Modellgesetz kennt, wie gesagt, keine Wirkungserstre-
ckung, sondern sieht in grofem Umfang UnterstützungSma£-
rıabmen für ein ausIndisches Verfahren nach den Bedürfnissen
des Einzeifalls yor. Konsequenterweise gebietet das Modeli-
gesetz jedem Insolvenzgericht so eng wie möglich mit den
auslandischen Gerichten oder aus1ndischen Verwaltern zu-
sammenzuarbeiten (Art. 251 ML). Diese Zusammenarbeit kann
urımittelbar oder über den zustndigen Verwalter erfolgenY3
Das Gericht kann mit ausMndischen Gerichten oder Verwaltern
unmittelbar verkehren und unmittelbar Informationen oder
Unterstützung von ihnen anfordem (Art. 2511 ML). Die Zusam-
menarbeit kaıın atıf jede geeignete Weise erfolgen, unterliegt
also dem pf1ichtgem13en Ermessen der Beteiligten. 94 Art. 27
MI. sieht 1m Einzelnen yor, dass das Gericht Hilfspersonen
bestellen kann, Informationen übermittein, die Verwaltung ımd
Überwachung des SchuldnervermögenS koordinieren kann,
gleichzeitig anhngige Verfahren gegen denselben Schuldner
abstimmen und gerichtliche Vereinbarungen billigen oder
bei der Umsetzung heifen kann. Bei den in Art. 27 lit. d ML
genannten Vereinbarungen handeit es sich um die sog. pro-
tocols, deren möglichen Inhalte in den Notes on Cooperation
vom 13. Mrz 2009, dIe Grundiage des beschlossenen Practice
Guides sein sollen im Einzelnen aufgefübrt sind. Nach Nr. 111

Vgl. Kolmann, S.449; Hollander/Graham UNCITRAL Rn. 156.
M. Hortig, Kooperation von lnsolvenzverwalterfl, 2008, S. 75 fr.
Kotmımn, 5.454.
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PETERQJ regein, die bei der Abwicklung eines grenzüberschreitenden
Insolvenzverfabrens anfallen. 95 Ob solche Vereinbarungen
der Zustimmung bzw. Genehmigung der Insolvenzgerichte
bedürfen, wird r ıicht darin festgelegt, sondern richtet sich nach
dem Recht der beteiligten Staaten.

4. Weitere UNCITRAL-Regelwerke

UNCITRAL hat sich mit Verabschiedung des Modeli-
gesetzes aber nicht aus dem internationalen Insolvenzrecht
verabschjedet. 2004 hat es, wie schon eingangs erwhnt,
einen ,,Legislative Guide on Insolverıcy Law" vorgelegt. Die-
ser Leitfaden enthMt auf 400 Seiten umfassende VorschlAge
und Empfehlungen an den nationalen Gesetzgeber, wie ein
modernes, effektives Insolvenzrecht aussehen kann. Für
grenzüberscbreitende Insolvenzen wird die Übernahme des
UNCITRAL-Modellgesetzes empfohlen (recom ınendation 5).

Und zum 1. 7.2009 hat dıe Kon-mjssjon den ,,Practice Gui-
de" über die Zusamn-ı narbeit, Nachrichtenübermittlung und
Koordination von grenzüberschreitenden Insolvenzverfabren
verabschiedet, in dem in Einzelnen ausgefülırt wird, wie grenz-
überschreitende Vereinbarungen (sog. ,,protocols") aussehen
könnten, wie dıe Übermittlung von Informationen erfolgen und
wie Verwaltung und tYberwachung der Insolvenzabwicklung
kordiniert werden kanıt

Die Verabschiedung eh-tes weiteren Regelwerks über die
Behandlung von Konzernen in der Insoivenz steht ebenfalis
bevor. Aufgrund der praktischen Bedeutung arbeitet UNCI-
TRAL auch an Regein über die Behandlung von Sicherheiten
an Immaterialgüterrechten wie Patenten, Warenzeichen usf...

Zur Wirkungsweise der protocols s. M. Hortig, S. 217 fr.; Taylor, Proto-
kolle Individuelle Vereinbarungen bel grenzüberschreitenden Insol-
venzen, in Pannen, EuInsVO, S. 691 fr.
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V. Ergebnis des Überblicks

Mit diesem Hinweis auf noch ausstehende Reformen möch-
te ich minen Überbiicic über das derzeit für Europa relevante
internationale Insolvenzrecht abschliegen.

Wie gezeigt, bestehen zwei miteinander konkurrierende
Systeme, die sich aber durchaus gegenseitig ergnzen könr ıen.

Das System der Europischen Insolvenzverordnung, dem
das autonome deutsche Recht syncbron entspricht, verwirklicht
eine einheitliche Verfahrensordnung und stelit einheitliche
Kollisionsregeln für die Behandlung irıternationaler Insolven-
zen auf. Die damit errĞichte universale Wirküng eines Haup-
tinsolvenzverfahrens hat den groCen Vorteil der Einfachheit
und Klarheit; sie kommt grundstz1ich ohııe administrative
oder gerichtliche Unterstützııngsma£nahmen aus. Ein gewis-
se Schwierigkeit dieses Systems liegt darin, dass es zu einem
Wettlauf tim das ,,einfachste" Insolvenzverfahren und materi-
elle lnsolvenzrecht konımt, insbesondere da das erste eröffnete
Hauptverfahren grundstzlich vorbehaitlos zu respektieren ist.
Ein derartiges System kant nur funktiorderen, wenn zwischen
den beteiligten Staaten wirklich gegenseitige Rücksichtnahme
besteht und Auswüchse bekmpft werden können. Dazu kann
einerseits ein Sekundrverfahren am Sitz einer Niederlassung
eröffnet werden, dessen Masse dann dem unrnittelbaren Ein-
fluss des Hauptverwalters entzogen ist, andererseits besteht
mit dem Europischen Gerichtshof eine Instanz, die durch
autoritative Auslegungsvorgaben erreichen kann, dass die
Einheit und Wirksamkeit des Systems gewahrt bleibt.

Das UNCITRAL-Modellgesetz geht dagegen davon aus,
dass zwischen den Staaten verschiedener politischer BIöcke
nicht urıbedinğt volles Vertrauen herrscht, andererseits aber
aufgrund. der wirtschaftlichen Verflechtııngen die Notwen-
digkeit einer verstrkten, ntöglichst einfachen unmittelbaren
Zusammenarbeit in Insolvenzfragen besteht. Aus diesem
Grund sieht das Modellgesetz yor, dass ein nationales Gericht
einem aus1ndischen Verwalter atıf Antrag jede notwendige
Hiifestellung in möglichst einfacher, unbürokratischer Form
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BE İTRAG gewMıren kann. Auch insoweit wird zwischen der Hiife Kir
VON ein Hauptverfabren und ein Sekundrverfabren differenziert.

PETER Eine Zusammenarbeit auf der Grundiage der Notwendigkeit
GOTTWALD des Einzelfalls führt dazu, dass den beteiligten Gerichten

und Verwaltern zumindest formal ein gröfkres Ermessen
eingerumt ist und dan-jit die Notwendigkeit einer verstark-
ten Zusammenarbeit besteht. Damit die Spielregeln für diese
Zusammenarbejt nicht in jedem Einzelfall erst neu erfunden
werden müssen, hat UNCITRAL die bisherigen Erfahrungen
zusammengetragen und in dem Practice Guide vom 1. 7. 2009
im Einzelnen niedergelegt, wie grenzüberschreitende Verwal-
tervertrAge, sog. protocols, aussehen können.

Beim gegenwArtigen Stand des internationalen Insolven-
zrechts und der derzeitigen Wirtschaftsblöcke, ist man wabr-
scheinlich gut beraten, beide Modelle zu kombinieren26

Da die Türkei eine Vollmitgliedschaft in der Europüischen
Union anstrebt, ist sicher unabdingbar, dass 11v internationales
Insolvenzrecht gegenüber den EU-Staaten den Grundregeln
und dem Standard der europischen Insolvenzverordnung
entspricht. Andererseits besteht d ıe Notwendigkeit der Zusam-
menarbeit mit anderen Staaten, mit denen gröfere Handelsbe-
ziehungen bestehen, insbesondere Japan und den USA, sinnvoll
zu regein. Das deutsche Recht hat sich bisher damit behoifen,
die Zusammenarbeit auf der Grundiage des eigenen Systems
fiexibel zu gestalten. Gerichte und Insolvenzverwaiter tun sich
aber gewiss leichter, wenn insoweit gesetzliche Leitlinlen für
die Zusammenarbeit bestehen, 50 dass eine zusAtzliche Umset-
zung des UNCITRAL-Modellgesetzes wie in Groi3britannien,
Polen und Siowenien durchaus von Vorteil sein kann.

Hierfür J. Westbrook (Fn. 74), S. 237, 276 ff.; Fletcher, international Insol-
vency in Transformation: United Kingdon ı Perspectives on Impiemen-
tation of the European Union Regulation on Insolvency Proceedings, in
Gottwald, Akt-uelle Ent-wicldungen des europaischen und internationa-
len Zivilverfahrensrecht, 2002, S. 279, S. 325 E.
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Das interriationale Insolvenzrecht ist derzeit insgesamt BE İ TRAG
noch im Fluss. Regein für ein internationales Konzerr ıinsolven- VON
zrecht stehen kıırz yor der Verabschiedung?7 Über Regein für 	

i*AWdie internationale Behandlung von Sicherheiten, insbesondere
bei Immateriaigüterrechten wird noch beraten.98

Insgesamt karın aber erfreulicherweise festgestellt werden,
dass das internationale Jrısolvenzrecht in den letzten Jabrzehn-
ten derart ausgebaut wurde, dass auch grenzüberscbreitende
Insolvenzen gröferen AusmaRes einigermafen sachgerecht
bew1tigt werden körınen.

Report of Working Group V (Jnsolvency Law), UN General Assembly, 2
Dec 2008, A/CN.9/666 para. 23-111.

98 Ebda (Fn. 97), para. 112-117.
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ULUSLARARASI İFLAS HUKUKUNUN KONUMU VE
PROBLEMLERİ

I. Konumu ve Anlam ı
Son 10 yılda ekonominin küreselleşmesi arttı. Bununla PETER

birlikte eski sanayi ülkelerindeki yap ısal değişiklikler ve ayrı-
ca ekonomik girdaplar, son iki yılda ekonomi piyasalarındaki
krizlerin son sonucu değildir. Bütün bu gelişmeler önceki yıl-
lara nazaran uluslararas ı iflaslar ın önemli ölçüde s ık olmala-
rına da neden oldu)

Bunun üzerine Avrupa Topluluğu iflas usulü hakkında
1346 /2000 sayd ı 29 May ıs 2000 tarihli (31 May ıs 2002'den beri

• Çev.: Dr. Nediin Meriç, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Me-
deni Usül ve icra ırns Hukuku Anabilim Dal ı .
Zur Lage bis 1996 s. Gottzvald, Grenzüberschreitende Insolvenzen, 1997.
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PETER yürürlükte) 2 Tüzük ile Avrupa Topluluğu ülkelerinde ortak bir
GOrlWAlD'IN iflas usulünü 3 düzenlediler. Bu Tüzük etkin ve kendi ölçüsünde

TEBLIG İ uluslararası iflas huk%ıkuyla daha evvel hiç görülmemi ş şekil-
de meşgul oldu. Avrupa Topluluğu Tüzüğü ile karşılaştır ılma
yapılınca karşımıza uluslararas ı ticaret hukuku alan ında Bir-
leşmiş Milletler Komisyonu'nun 30 May ıs1997 tarihli uluslara-
rası iflasa ilişkin Model Kanun bulunmakta.4 Bu Model Kanun
uluslararas ı masta dünya çap ında ortak bir çalışmanın yap ıl-
mas ına yönelik temel esasları ortaya koymak ve bu yolla adil
ve etkin bir iflas usulünün sa ğlanmasını hedeflemi5ti. 5 Bu Ka-
nun, 25 Haziran 20046 tarihli uluslararas ı iflas hakkında Legis-
lative Guide ve 1 Temmuz 2009 tarihli uluslararas ı iflasta işbir-
liğine ilişkin Practice Cuide ile tamamlanmı5tır.7

Türkiye ile Almanya arasında 5.6.1990 tarihinde8 imzala-
nan iflas ın Belirli Uluslararas ı Bakış Aç ısı Hakkında Istanbul
Avrupa Konseyi Anla şması, zengin ve geniş içeriğe sahip Av-
rupa iflas Tüzüğü'nün sayalaşmas ından beri gelecek şansına
sahip olamadı, ki ben bundan daha fazla yak ınlaşmaya gidil-
mesini istemiyorum.

Bunun dışında uluslararası iflas ın etkin tasflyesine ilişkin
çok sayıda uluslararas ı kurallar bulunmakta, örn, Nisan 2001

2 ABI EG L 160/1 vom 30. 06. 2000. Zur Vorgeschichte s. B. Kompat, Die
neue Europische Insolvenzordnung, 2006, S. 30 ff.
Zu deren Abgrenzung s. Art. 1, 2 111. a EuInsVO mit Anbang A; vgl.
Bariatti, Recent Case-Law Concerning Jurisdiction and the Recognition
of Judgments under the European Insoivency Regulation, RabelsZ 73
(2009), 629, 631 ff.
Kommentiert von Holiander/Graham, in Fannen, Europische Insoivenz-
ordnung, 2007, S. 703.
St. Kolrnann, Kooperationsmodelie 1m internationalen lnsoivenzrecht,
2001,5. 413 fr.

6 UN General Assembiy A/59/17, S. 21.
Der Interimtext besteht aus den UNCITRAL Notes on Cooperation,
Comrnunication and Coordination in Cross-Border Insolvency Proceed-
ings vom 13.3.2009, AC/N.9/WG.V/WP.86.

8 Abgedruckt in!. L. M. 30 (1991), 165. Zur nheren Jnformation s. St. Kol-
mann, Kooperaüonsmodelle, S. 63 ff.
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tarihli9 Dünya Bankas ı ilkeleri, Haziran 2001 tarihli 10 ulusla- PEJER
raras ı olaylarda Court-to-Court Communications için Ameri- GOTIWAID' İ N
kan Temel Esasları, 2000 tarihli' 1 uluslararas ı iflasta Nafta Ül- TEBL İ GI

keleri Aras ındaki ortak Çal ışma için ALI Prensipleri, son ola-
rak ALI ve Uluslararas ı iflas Enstitüsünün ortak çalışmasına
dayanan12 17 Haziran 2009 tarihli Uluslararası İflasa ilişkin
Evrensel ilkeler ya da 1999 tarihli Afrikanische Uniform Act
Organizing Collective Proceedings for Wiping off Debts. 13 Bu
kurallar uluslararas ı iflas olaylar ında iletişim ve işbirliği için
Mayıs 2007 tarihli INSOL'ün özel çal ışmasma dayanan Tüzü-
ğü ile tamamlanmı5t ı r.14

Bütün bu kurallar EuInsVO (Avrupa Mas Tüzü ğü) ve UN-
CITRAL Model Kanun gibi benzer düzenlemeleri içermekte ve
farklı ulusların iflas idarelerinin ortak çal ışmalarına yönelik
pratik sorunJarm detaylar ına girmekteydi. Bu kurallar ulus-
lararas ı iflas ın yerine getirilmesi için somut ve gerçekte adil
olan düzenlemelere uygulamanın büyük ilgisini göstermi ştir.

Bütün bunların hepsi birlikte ele alırıınca sonuç olarak son
yıllarda kuvvetli bir şekilde ortaya ç ıkmış bir hukuk alanının
olduğu söylenebilecektir ki, bu hukuk alanı uluslararası iflas
hukukudur.

II. Uluslararas ı iflas ın ilkeleri

1. Evrensellik ilkesi

Maddi hukukumuz halen geni ş ölçüde ulusallığı temel
alarak şekillenmiştir. Uluslararası iflasm tasfiyesi için, borçlu-

Abgednı ckt in B. Wesseb, cross-Border Insolvency Law, Mtemational
lnstruments and Commentary, 2007, S. 59.
Abgedruckt in Wesse!s, S. 753 (deutsch in KTS 2005, 121).
Vgl. J. Westbrook, Principles of cooperation among the NAFTA coun-
tries, 2003.

12 1. Fletc! ıer hat 2008 Draft General Principles in Berlin, B. Wesseis 2009 dIe
endgültigen Prinzipien in New York vorgelegt.

" Abgedruckt in Wessels, S. 983.
14 Abgedruckt in Wessels/Virgös, European Communication and Coopera-

tion Guidelines for Cross-border Insolvency, 2007, S. 5.
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PETER nun dünyaya yay ılan malvarliğmın sadece tek bir tasfiye ile
GOTIWALO	 etkili ve pratik çözümlere ula şılacağı düşüncesi uzun zaman-

TER İJGI dan beri kendisini kabul ettirmi ştir. Çoğu ulusal hukuk düze-
ni ile Avrupa hukuku, borçluya kar şı aç ılan asil iflas usulünün
esas olarak borçlunun dünyada bulunan bütün malvarlığını
kapsadığım öngörmektedir (Evresellik esas ı), böylece borçlu
malvarlığı tek bir düzene göre ya tasfiye edilecek ya da borç-
lu kurtarilacaktıri5 Karşıt olan ülkesellik ilkesi için ise (ki bu
iliceye göre ulusal bir iflas usulünün etkisi iflas ın açıldığı ülke
ile sınırlıdır) günümüzde kimse arka ç ıkmamaktadır.

Elbette ulusal hukuk düzenlemeleri aras ında alacakl ıla-
rın eşitliği, özellikle baz ı alacakli gruplarmın imtiyazlı olmas ı
vs., bakımından önemli farkl ılıklar olduğu gibi, ayr ıca ulusal
alacaklının yabanc ı alacaklıdan korunmas ına ilişkin de farkl ı-
lıklar bulumrıaktadır. Bu nedenle Avrupa İflas Tüzüğü açık-
ça ve UNCITRAL Model Kanun özüyle ikinci derece ulusal
bir tasfiye usulünün aç ılışını kabul etmektedir. Avrupa iflas
Tüzüğü'ne göre borçlu ilgili üye ülkede yerleşim yerine sahip
olmal ıdır (Art. 2 lit. h, 3 Il, 27 EuInsVO) I'. UNCITRAL Model
Kanun'a göre ise borçlunun ilgili ülkede malvarlığmın olması
yeterlidir. 17 As ıl iflas yargılamas ı uluslararası, dünya çapında
etkilere sahip olduğunca ikincil ya da kısmi usulün aç ılama-
ması durumunda s ı n ı rlayan ülkese ilik ilkesinden bahsedilecek-
tir.

R. Geirner, intern. Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2009, En. 3382 fr.; Kindier, in
MünchKommBGB, Ud. 11, 4. Aufl. 2006, Internationales lnsolvenzrecht
Mol. Rn. 4 ü.; St. 5mid, Praxishandbuch İnsolvenzrecht, 5. Aufl. 2007,

1 En. 98 fr., 36 En. 2; P. Gottzva!d, İnternationales İnsolvenzrecht,
in: 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. I İ J,
2000, S.819 ff.

16 Vgl. K. Wimmer, Die Besonderlıeiten von Sekundrinso1venzverfahren
unter Berücksichtigung des Europischen İnsolvenzübereinkommens,
ZIP 1998, 982.

17 B. Wessels/B. Markell/J. Küborn, İnternational Cooperation in Bankruptcy
and İnsolvency Matters, 2009, S. 40 ü., 67; Pan nen/Rieden ıann, EuInsVO,
2007, En. 34 t; I-Jdsemeyer, İnsolvenzrecht, 4. Aufl. 2007, Rn. 35.08 fr.
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2. Yabanc ı iflas Usülünün Tan ınması
a. Evrensellik ilkesinir ı tamamlay ıcı parçası, borçlunun yer-

leşim yerinde açılan iflas usülünün bütün diğer ülkelerde tanım
mas ıdır. ideal olan bu tanımanın otomatik gerçekleşmesi, yani
asıl usulün.kendiliğinden diğer bütün ülkelerde etki do ğurma-
sıd ır (kamu düzenine ilişkin aykırıhkiar sakh kalmak kayd ıyla,
Art. 26 EuİnsVO, 343 12 Nr. 2 d InsO). Benzeri bir düzenle-
me Avrupa Birliği üye ülkelerindeki usuller için Eu İnsVO'nun
16.paragrafında ve bağımsız Alman Hukuku için IrısO (Alman
İflas Kanunu) paragraf 343 İ'de bulunmaktad ır)" Politik sıkı
ilişkilerin olduğu ülkeler dışında yabancı iflas usülünün ta-
nınmasına ilişkin esaslar çoğu kez değişikliğe uğratılarak dil-
zenlendi. Bir ülke içinde yetkilerini kullanmak isteyen yaban-
cı idarenin konumu, resmi olarak tamnmak zorundad ır (bkz.
Art. 15 UNCITRAL Model Kanun). İdare yabanc ı hükmü icra
etmek isterse, her zaman için bir içra edilebilirtilik aç ıklaması-
na ihtiyaç duyacaktır. Avrupa Birliği'nde bu, EuİnsVO parag-
raf 38 vd.'na göre basit karar yargılamas ı usulüyle temin edil-
mektedir. Üçüncü ülkelerin hükümleri Almanya'da normal
yargılama usulünde çok şekli kurallarla icra edilebilir olarak
açıklanmaktad ır ( 353 İnsO iVm. 722, 723 ZPO).

b. UNCİTRAL-Model Kanun basit ve hızlı bir tanıma yar-
gılamasmı zorunlu olarak öngörmektedir. Model Kanun pa-
ragraf 15'e göre yabanc ı idare, ilk yargılamanın açıldığını ve
kendisinin bu göreve atandığını resmi olarak ispat etmekle ya-
banc ı bir ülkede kendi usulünün tanınmasını isteyebiir. Daha
tanıma talebinin verilmesinden itibaren UNCITRAL Model
Kanun paragraf 15'e göre yabanc ı idare borçlunun mallar ının
muhafazası için ve alacakl ılann menfaati varsa, cebri icra ted-
birlerinin düzenlenmesini içeren ve geçici bir idareyi mümkün
kılan geçici hukuki koruma talep edebilir.

Avrupa ve bağımsız Alman hukuklarma göre, benzer bir
talep ve düzenlemeye kesinlikle ihtiyaç duyulmaks ızın yaban-

" 	 Gottzva/d (En. 15), S. 819, 822 ff.

PETER

6011WALD'IN

TEBU Ğ i
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PETER cı asıl iflas yarg ılama etkilerini Almanya'da kendiliğinden do-
GOTTWALD'IN ğuracaktır. En azından benzer düzenlemelerin olmas ı, ülke

TEBLIGI hukuku için güvenliğe ve şeffaflığa hizmet etmektedir, çünkü
kısmen ülke içinde anlaşılamayan bir dille üçüncü bir ülkenin
iflas mahkemeleri tarafından ç ıkarılan tasarrufların ülke içine
etkisi kesinlikle kendili ğinden olamamaktad ır.

3. Eşit Tatmin Edilme ilkesi

iflas usulü için cebri icran ın aksine tipik olan şey, sadece
bir alacaklının ya da bir alacakl ı grubunun tatmin edilmesi ol-
may ı p, bilakis alacağı için başvurmuş olan bütün alacakl ıla-
rın eşit orantılarda tasfiyede tatmin edilmesi amac ıyla mevcut
malvarlığına el konulmas ıd ır (per conditio creditorum). Ülke va-
tandaşı ile yabancıya böylece eşit davranıld ı 29 Ama bütün ala-
cakl ıların aynı s ırada tatmin edilmek zorunda olduklar ı ya da
bazı alacaldı gruplarına rüçhan hakkı tanınıp tanınmadığı ve
tanındıysa hangi kapsamda tanındığı konusunda birbirlerinin
aynı olan düzenlemeler şimdiye kadar olu şturulmadı . Eşit tat-
min için ideal olan herhalde bütün alacaklılardan uluslarara-
sı bir zarar-ziyan grubu oluşturulmas ıdır. Gerçekte de birçok
hukuk düzeninde vergiden dolağı maliye alacağı için, soysal
güvenlik primleri için ücret alacaklar ı ve benzerleri için iflasın
öncesine ilişkin olduğu gibi sonrasına ilişkin de rüçhan haklar ı
bulunmaktad ır. Alman Hukuku 1999' da benzer rüçhan haRb-
nnı kaldırdı, ama sıra ayırımı yapmayan iflas henüz daha ulus-
lararas ı yürürlükteki hukuk olmad ı .

4. Ulusal İkinci Usulün Caiz Olmas ı
Eşit davranmaııın smırlan, bazı ülkelerde ulusal ikincil yar-

gılamanın aç ıldığı ve bu yargılamada ya alacakl ıların alacak-
larının bir kısmı için başvurduğu ya da ulusal rüçhan hakk ı-
nı ileri sürdüğü durumlarda ortaya ç ıkmaktad ır (vgl. Art. 3 IV

19 K. Geimer, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Aufl. 2009, Rn. 3379.
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EulnsVO). 2° As ıl yargılamadaki paylaştırmada az bir alacak PETER
oranı elde etmiş olan alacaklırun ikinci yarg ılamada elde ettiği GOTWVALD' İ N
şeyleri alıkoymas ı ayr ıca kabul edilebilirdir. Zarar-ziyan gru- TEBLICI
bu prensibi ama ikincil usulde elde edilen tatmini (ödemeyi)
as ıl usuldeki tatmine mahsup edilmesi zorunluluğunu da ön-
görmektedir. Alacakl ı eğer as ıl usulde yüksek bir paya ula ş-
mışsa orada ilk olarak bir şeyler elde edecektir ( 342112 InsO).

5. Yeniden Yap ılandırma İçin Aç ıklık
Bu arada iflas usulünün sadece borçlu malvarlığının tas-

fiyesine hizmete etmeyip, mümkünse aynı zamanda borçlu-
nun kurtar ılmas ına veya ıslahına da olanak verdiği ulusla-
raras ı genel kabul görmektedir. Ulusal bir yarg ılamanm açık
bir amaç için var olup olmadığı veya daha fazla bir alternatif
oluşturup oluşturmadığı ikincil bir sorundur. Önemli olan, bir
usulden diğer bir usule geçi şin mümkün olmas ı ve as ıl usul-
deki ekonomik yolların ikincil usulde de mümkün olarak ka-
bul edilmesidir.

111. Avrupa iflas Hukuku

31 May ıs 2002' de yürürlüğe girdiğinden beri Avrupa Iflas
Tüzüğü, Avrupa Birliği içinde uluslararas ı olaylar için iflasın
gerçekleştirilmesi önemli ölçüde kolaylaştırıldı . Bu, eski Av-
rupa iflas hukukunun temel tek bir kanunu olabilmeye 21 iliş-
kin umutlar ı yeşertti?2 Daha evvel üye ülkelerden bir k ısmın-
da katı bir üllcesellik ilkesinin geçerli oldu ğu ve yabancı iflas
yarg ılamasmın tanınmadığı ayr ıca unutulmamal ıdır.

Bununla birlikte Avrupa iflas Tüzüğü, kapsamlı tek bir Av-
rupa iflas hukukunu içermemektedir. Faragraf 11 anlam ı çer-
çevesinde bütün bir usul için bu Tüzük, daha ziyade as ıl usul

20 Vgt. P. Gottıvald (Fn. 15), S. 819.
21 P. Mankowski NZI 2009, 571 (Annıerkııng zu EuGH, 2.07.09, C-111/08,

Aipenbinme).
E. Ricci, New trends ili insolvency proceedings, in Pellegrini Grinover/
Calmon, Direito processual comparado, 2007, S. 267, 281.
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PETER ve ikincil usulün aç ılması ve hatta as ıl ve ikincil idareler ara-
• GOİTWALD' İ N: sinda, usullerin etkilerinin genişlemesi' adına üye ülkelerde-

- JEBUGI ki her bir yargılamanın tanınması ve ayr ıca iflas yargılamas ın-

• da ortaya ç ıkan hukuki sorunların devletler özel hukukundaki
çözüml ı e dair ortak çalışma için uluslararas ı yetkiyi düzenle-
mektedir. Ancak uluslararas ı yetkini ve devlefleraras ı iflas hu-
kukunun tek bir yönde standartlaşmas ı, doğrudan ulusal iflas
hukukuyla rekabete ve doğrudan, en azından a la longue, mad-
di iflas hukukunun düzeltilmesine yol açt ı .

Şimdi, Avrupa hukuku ile daha yakm ilgilenelim.

1. Birden Fazla Yetkinin Azaltılması

İflas Tüzüğü'nü hazırlayanlar üye ülkelerin maddi hu-
kuklar ındaki önemli farklılıkları tanıdılar. EuInsVO'nun pa-
ragraf 3'te tek bir yetkiye ili şkin düzenleme ile uluslararas ı if-
las için yetkili olan yerlerin azalt ılmasını istediler!4 Avrupa
iflas Tüzüğü'nün gerekçesinde bu dü şünce açıkça, iç huku-
kun düzgün işletilmesindeki menfaat adına, taraflar için daha
avantajlı olan bir üye ülkedeki borçlu malvarl ığının ya da çe-
kişmenin başka bir üye ülkeye taşınarak bu yolla daha iyi bir
hukuki durum elde edilmesinin önlenmesi olarak ifade ve tes-
pit edilmiştir.

Gerçi EuGH, Avrupa Birli ği'ne üye bir ülkenin iflas mah-
kemesinin kendi uluslararas ı yetkisini incelemek zorunda ol-
duğu ve fakat buna ili şkin varılan sonucun bir ba şka üye ülke-

J. Schmittmann/Th. Hesselmann, Die internationale Zustandigkeit und
Wirkungserstreckung in der EuInsVO unter besonderer Berücksichti-
gung von Kompetenzkonflikten, ZinsO 2008, 967; Rauscher/Müsch, Eu-
ro$isches Zivilprozei3recht, 2. Aufl. 2006, Einl. EG-InsVO Rn. 3.

24 P. Huber, Probleme der Internationalen Zustündigkeit und des forum
shopping aus deutscher Sicht, in Gottwald, Europisches Insolvenz-
recht - Kollektiver Rechtsschutz, 2008, S. 1,3; M. de Cristofaro. Probleme
der internationalen Zustndigkeit und des forum shopping aus aus]n-
discher Sicht, ebda, S. 39 ff.
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de tartışılmayacağı ve böylelikle bu sınır içinde mahkemelere PETER

başvuru ve forum shopping imkanının olacağına karar verdi. 15 GOl [Dİ N
TEBLà

2. Esas Menfaat Merkezinde As ıl iflas Usulü

Tüzük, asıl iflas usulünde yetkili yer olarak borçlunun esas
menfaatinin bulundu ğu merkezi düzenlemektedir. Bu usul,
borçlunun bütün malvarl ığını içermek şeklindeki evrensel bir
amac ı taşımalıdır. Bu düzenleme, as ıl idarenin veya as ıl idare-
nin yerleşim yerinin bulunduğu yere bağlanmayı öngören ulus-
lararası anlayış ile bağlantı noktas ı olarak tüzüğe (sicile) bağlı
yerleşim yerini benimseyen Common Law aras ında bir uyum
sağlanarak olu şturuldu. EuInsVO paragraf 3, f ıkra 1 cümle 2,
borçlunun esas menfaat merkezine bağlilığı öngörmektedir.
Bu yoruma göre, borçlunun işlerini olağan olarak idare ettiği
yer, esas menfaat merkezi olmal ı ve böylece bu yer üçüncü ki şi
için de tespit edilebilir Di ğer taraftan. paragraf 3 fıkra 12. cüm-
leye (EuInsVO) göre şirketlerde ve tüzel kişiliklerde aksi ispat
edilene kadar, esas menfaat merkezi yeri olarak, onlar ın sici-
le göre yerle şim yerleri olan yer kabul edilmelidir. Farkl ı an-
layışlar ın bu uzlaşısı, bu arada EuGH içtihatlar ı ile de kısmen
bağdaştırılmış olan birbirinden farkl ı yorumlara neden oldu.26

Sicilde gösterilen yere bağlılık, borçlunun sadece posta ku-
tusunun bulunduğu bir ülkede iflas usulünün yap ılabilmesi-
ne neden oldu. Bu i şletmenin (işletmelerin) fiilen bulundu ğu
yerdeki alacakl ılar için dezavantaj oluşturur ve yerleşim yeri
ülkesinde atanmış idarenin işini zorlaştınr.

P. Mankowski, KMirung von Grundfragen des europischen Internatio-
nalen ınso ıvzrhts durch die Eurofood-Entscheidung?, BE 2006,
1753, 1756; H. Vallender, Cefabren für den Insolvenzstandort Deutsch-
land, NZI 2007, 129, 130 f.
VgI. N. Carstens, Die internationale Zust ıdigkeit ün europischen
ınsolvenzrecht, 2005; C. Keggenhoft Internationale Zustndigkeit bei
grenzüberschreitenden Insolvenzverfahren, 2006, S. 51 ff.
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PETER	 a. Aksine esas menfaat merkezi düzenlemesi, olağandışı
GOTTWALD' İ N belirsiz ve yoruma muhtaçtır. 27 Özellikle İngiliz iflas mahke-

TEBLIGI melen, uzun zaman işverenin işlerini yönettiği yeri menfaatin
merkezi olarak kabul ettiler. Fakat ola ğan işlerin idare edildi-
ği yere göre değil, bilakis uluslararas ı olaylarda stratejik ka-
rarlar verdiler. Head Offlce Teori28 olarak anılan bu teoni,
uluslararas ı şirket birleşmelerinde ana şirketin yerleşim yeri-
ni, sadece ana şirket hakkındaki as ıl yargılama için değil, bir-
leşmeye giren yavru şirketin kendisi bu ülkede hiç işletme iş-
letmiyor olsa bile bilakis birleşmeye giren yavru şirketin mal-
varlığı üzerindeki as ıl yargılamanın açılabilmesi için de yetki-
li görmektedir. Bu tür bir usul şüphesiz uluslararası şirket bir-
leşmelerinde tek düze tasflyeyi, hatta şirket kurtarmalarını ko-
laylaşhrmaktad ır. Ama bu tür bir yorum, sonuç olarak birle-
şen yavru şirketin ba ğımsızlığını ve kendisine ait sorumlulu-
ğu inkar eder ve onun alacakl ıları için yersiz sonuçlara neden
olur. EuGH, Eurofood ve Parmalat olay ında 2.5 . 200629 tarihli
verdiği hükümle bu yoruma hakl ı olarak direndi.

b. Parma'da yerle şim yeri olan uluslararas ı faaliyet göste-
ren Parmalat S.p.A3° 1997'de İrlanda'da yerleşim yeri olan Eu-
rofood IFSC Ltd. ile sadece bir finansal şirket birleşmesi kurar.
Eurofood'un Dublin'de ne kendisine ait bir bürosu ne de me-
muru bulunmaktad ır, tersine sadece bir avukatl ık ortaklığı iş-
letmektedir. 2003'te İtalya'da Parmalat şirketi hakkında olağa-

Vgl. C. Wiedernann, Kriterlen end maigebIicher Zeitpunkt zur Bestim-
rnung des COMI, ZInsO 2007, 1009; B. 1 . Attinger, Der Mittelpunkt der
hauptsüchlichen Interessen nach EuInsVO - erfolgreiches Konzept
oder QuelIe der Rechtsunsicherheit?, 2008; MünchKommlnsO/Reinhart,
Bd. 3, 2. AdI. 2008, Art. 3 EuInsVO Rn. 7-37. Zur Ausiegung des hn1i-
chen 3 12 InsO s. AG Essen ZIP 2009, 1826.
VgI. die Nachweise bel Pannen/Pannen, EulnsVO, Art. 3 Rn. 35 ff.

" SIg. 2006, 1-3813 = NZJ,2006 360; dazu Freitag/Leible, Justizkonfiikte 1m
Europischen Internationalen 1ı so1venzrecht end (k)ein Ende?, RJW
2006, 641; Leipold, Starker Auftritt - der Europische Gerichtshof zum
Europischen Irısolvenzrecht, Liber amiconim Lindacher, 2007, S. 65,
66 ff.

3° Società per Azioni.
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nüstü bir idare kurulur. İtalya mahkemesi bu ola ğanüstü ida- PETER
reyi Dublin'deki Eurofood Ltd. şirketi üzerine kadar genişle- GOTIWAID' İ N
tir. Bir ay sonra Eurofood için İrlanda'da geçici bir idare olu ş- JEBLJGI

turulur. Bu duruma sadece Italya ola ğanüstü idare komiseri
karşı çıktı. 2.5.2006 tarihli hüktimle EuGH, High Court Dub-
lin ile Tribunde di Parma aras ındaki yetki çatışması hakkında-
ki durumu aç ıkladı. Mahkeme (EuGH) kararmda hakl ı olarak
birleşmeye giren işveren şirketin, ana şirketin yerleşim yerin-
de bilinen bir COM İ'si olmadığını vurgulad ı. Ekonomik men-
faatin merkezi her şeyden evvel her işveren için ba ğımsız de-
ğerlendirilmek zorundad ır. Bu, sicildeki yerleşim yerine göre
bilinemez ve bu tahminin yanlış lığı yavru şirketin söz konusu
yerde herhangi bir ekonomik faaliyeti bulunmamakla da orta-
ya konulabilir. Eurofood, Dublin'deki avukatlık bürosuna iliş-
kin finansal işlerini fiilen İrlanda' da gerçekleştirmiş olmakla,
onun ekonomik menfaatinin merkezi İrlanda olacak ve fakat
İtalya olmayacakt ır.

EuGH hakl ı olarak bir taraftan üçüncü ki şi için COMİ'nin
stratejik anlamda asıl işin potansiyel alacakl ılarmın tespit edi-
lebildi ği yer olduğunu da bir taraftan tespit etti 31 . Böylelikle
işin etkin olarak idare edildiği yer muhafaza edilmi ş oldu. Ta-
bii ki EGV art 43'e göre yerle şim yeri edinme özgürlüğü bu-
lunmaktadır. Ama bu yerle şim yeri edinme özgürlüğü, sadece
sicile başvuru ile somutlaşmayıp, bilakis fiilen işin görülmesi-
ne göre somutlaştınlacaktır. İş ortağı ve böylelikle potansiyel
alacaklılar, hakların işin mutad görüldüğü yerde takip edebi-
leceklerine ve sonuç olarak icap ederse bir iflas tasfiyesinin bu
merkezde ve esasen borçluya karşı haklannın da burada yu-

kubulacağına güvenmi ş olmalilar.32 Buna karşı kimse, borçlu-
nun sidilde yaz ılı yerin ve potansiyel alacakl ıların ticaret unva-
nının çeşidi dolay ısıyla borçlunun belirli ba şka bir hukuk dü-

B. Kübler, Der Mittelpunkt der hauptschIichen Interessen nach Art. 3
Abs. 1 EuInsVO, Festschrift für Gerhardt, 2004, S. 527, 540 ff.; H. Eiden-

miii/er, Der Markt für intemationale Konzerriinsolvenzen: Zustndig-
keitskonflikte unter der EuInsVO, NJW 2004, 3455, 3457.

32 A. A. P. OBERHAMMER, Von der EuInsVO zurn europMschen Insol-
venzrecht, KTS 2009, 27,36.
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PETER zenine bağ lı olduğunu anlayabileceklerini, o kadar ki ba ğlılı-
GOUWAIDİN ğın bu kadar basit olaca ğım ileri süremezler. 13 Çünkü ekono-

TEBLIG İ milc ilişkilerde bütünüyle ticaret ünvan genellikle kullanılma-
yıp, alacakl ı, bağlantı noktas ı olarak daha çok işin fiilen ger-
çekleştiği yere güvenir ve bu güvenle korunmak zorundad ır.

Bunun dışında EuGH'nin Eurofood karar ı EuInsVO parag-
rag 3 f.l'e ilişkin bütün yorum sorunlar ını çözmedi. Gösteril-
diği gibi EuGH her ne kadar Head Office Teori'yi reddettiyse
de esas menfaat merkezini mü şteri kazan ılan faaliyet yeri ol-
duğunu benimseyen Business Activity Teori'yi de tamamen
onaylamadı . Bu karara göre esas menfaat merkezi olarak d ı-
şarıdan tanınabilen müşteri ilişkileri, ortak çalışanlar ın istih-
damı, borçlunun muhasebesinin tutuldu ğu yer ve alacakl ıla-
ra bildirilen banka bilgileri ölçü al ınm ıştır. Olaya göre, borçlu-
nun as ıl malvarlığınm bulunduğu yer de ölçü al ınabilir. Çün-
kü EuInsVO paragraf 3 12 düzenlemesinin lafz ına dayanarak
EuGH aksi ispat edildiği durumda sicile kaydedilen yeri esas
ald ı. ispat yükü, borçlunun esas menfaat merkezinin ba şka bir
COMİ olduğunu iddia edene dü5er23 Bundan dolay ı, haliha-
zırda işin yapıldığı yerin, baz ı üretim yerleri başka bir ülke-
de bulunsa bile esas menfaat merkezi olarak görülmek zorun-
da olduğu savunuldu. 36 Bu, bu hususun daha da aç ıklanmaya
muhtaç olduğunu göstermektedir.

Sonuç olarak bu, görülen yabancı şirket hakkında asıl iflas
usulünün yerleşim yeri ülkesinde değil, bilakis fiili olarak faa-
liyetlerini gerçekleştirdiği ülkede açabileceği anlamın taşır.37

So Fidenmiji ler NJW 2004, 3455, 3458; ders., Verfahrenskoordination bel
Konzeminsolvenzen, ZHR 169 (2005), 528, 562 (für intern. Konzernun-
ternehmen).
M-Piz. Weiler, Die Verlegung des Cenfre of Main Interests von Deutsch-
land nach England, ZCR 2006, 835, 856 f., a. A. PanneııİPannen, Europ-
ische Insolvenzordnung, 2007, Art. 3 Rn. 42, 45, 49.
High Court of Justice Londen (3.7.09), ZIP 2009,1776,1777.
M-Piz, Weiler ZGR 2008, 835, 857.

3' Vgl. High Court of Justice London (Hans Brochier Ltd. t'. Fıner), NZI
2007, 187 ü. AG Nürnberg NZI 2007,286; dazu Andres/Grund, Die Flucht
yor deutschen Insolvenzgerichten nach England, NZI 2007, 137; U. Hu-
bar, 1n1ndische Insolvenzverfahren über Auslandsgeseltschaften nach
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c. Daha uygun olan hukukun uygulanması için iflasın ha- PETER

zırl ık aşamas ında COM İ 'nin değiştirilmesi mümkündür. Ger- GOİTWAID'IN

çek iş }jacminin ağırliğıru yabanc ı ülkeye nakletmiş olan üretici, TEBL İ GI

hizmet "e satışla uğraşan işverenlerden bunun istenilmesi ve
kısa sürede gerçekle şmesi pratik gerekçelerden dolay ı müm-

kün degildir. 31 iflasın hazırlık aşamas ında yaim i şletme faali-

yetinin değiştirilmesinin bir suiistimal olarak görülüp görül-
meyeceğP9 ise ortada olan bir sorudur. Fiilen faaliyet bir yerde
görüldüğü sürece, muhasebe belgelerinin bir başka yere götü-
rülmesi idari merkezin nakli için yeterli olmayacakt ır. İflas ta-
lebinin verilmesinden beri EuGH taraf ından tanınan perpetu-

atio fon (aç ılan yeri değiştirme yasağı) söz konusu olacaktır.1

3. Öncelik ilkesi

Avrupa Birliği içinde öncelik ilkesi vas ıtasıyla forum
shopping (birden fazla yerin yetkili olmas ı) yasağı teminat

altma alınd ı . Borçluya karşı ilk aç ılan asil iflas usulü, Avru-
pa Birliği'nin diğer ülkelerinde dikkate al ınmak zorundadır.
İlk verilen hüküm, iptal edilmedi ği sürece, bir başka Avru-

pa Birliği ülkesinde iflas ın devamı mahiyetinde as ıl yargıla-

ma yap ılamaz.4' Forum shoppingi devaml ı surette suıırlamak

amac ıyla Eurofood-hükmünde EuGH, geçici idare atanmas ını,

iflasın kesin açılmasının borçlu malvarl ığı üzerinde tasarruf ile

(gibi) bir degerlendirdi.1 Usulün bir başka Avrupa Birliği ül-

der Éurop. Insolvenzordnung, Eestschrif t für Gerhardt, 2005, S. 387;
Pannen, Die Scheinausıandsgese11sChaft im Spannungsfeld zwischen
dem aus1ndischen Gesellschaftsstatut und dem inMndischen Insolven-
zstatut, Festschrif t für Cero Fischer, 2008, S. 403, 405 f.
Vgl. Schwernrner, Die Verlegung des centre of main interests (COMI) fm
Anwendungsbereich der EuInsVO, NZI 2009, 355.
Dafür MünchKommlnsO/ReinJWrt, Art. 3 EuJnsVO Rn. 52 ff.; auch H. Er-

denmüller, Rechtsmi£brauch 1m Euro$ischen Insoivenzrecht, KTS 2009,
137.

° EuGHE 2006, 1-701 = NZI 2006. 153 (Staubitz-Schreiber); krit. Bariatti

(En. 3), RabelsZ 73 (2009), 629, 634 ff.
41 P. Huber (En. 24), S. 7; MünchKommlnsOlReinhcırt, Art. 3 EuInsVO

Rn. 58; St. Smid (En. 15), 39 Rn. 7 fr.
42 Die Bestellung eines vor1ufigen Verwalters mit Zustimmungsvorbe-
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PETER kesindekj kamu düzenini ihlal etmesi durumunda ise, ilk aç ı-
GOTTWMO'IN lan usulün önceliği söz konusu olmayacakt ır (EuInsVO art.26).

TEBU ĞI EulrısVO paragraf 3'ün doğru uygulanmas ı, ulusal kamu düze-
ninin sorunu değildir. Mahkeme, kendi uluslararas ı yetkisinin
COMİ 'ye ilişkin amaçlanan naklin forum shoppinge yol aça-
bileceği, özellikle de mahkemenin bu husustaki (forum shop-
ping konusundaki) doğruluğu incelemediği veya yeterli ola-
rak incelemedi ği durumlarda' bu yetkinin haks ız olduğu so-
nucuna varırsa,44 yabancı usul bu durumda dikkate almmak
zorundad ır. Öncelik ilkesi, birden fazla üye ülkede iflas tale-
binin ileri sürülmesine ve çabuk bir iflas aç ı lışının gerçekleş-
mesi için rekabetin ya şanmas ına engel değildir".

4. Şirket Birleşmelerinde iflasın Yapılmas ı
Avrupa mas Tüzü ğü'nün ç ıkarılmasmdan önce uluslara-

rası yavru şirket, sanki sadece bağımlı bir ülke dışı şube ku-
rulmuş gibi görülmekte iken, Avrupa iflas Tüzü ğü ve aynı
zamanda UNCITRAL Model kanun birleşen şirketlerin iflas ı-
nın nasıl ele alınacağı üzerine hiçbir hüküm içermemektedir.46

a. Kesinlikle yavru şirket, uluslararası şirket birleşmelerin-
de tek bir usulün söz konusu olacak şekilde öyle kolayca ba-
ğımlı şube olarak değerlendirilmemelidir. Bir Substantial Con-
solidation, olsa olsa istisnaen malvarl ığmın ayrılamayacak şe-
kilde karıştırılmas ı durumunda, eğer ana ve yavru şirket ayr ı
ayrı yönetilmemekte ise, 47 söz konusu olabilecektir.

halt genügt. Vgl. P. Huber (Fn. 24), S. 15; St. Reinitart, Die Bedeutung der
EuInsVO ün Insolvenzeröffnungsverfahren, NZI 2009, 73, 74.

° P. Huber (Fn. 24), S. Il.
'4 EuGHE 2006,1-3813 = NZI 2006,360; Leipeid, Liber amicorum Lindacher,

2007, S. 65, 72; Duursma-Kepplinger/Duursrna/Ciuı iupsky, EuInsVO, 2002,
Art. 3 Rn. 41, 42; Bariatti RabelsZ 73 (2009), 629, 640, 643; vgl. aber AG
Nürnberg NZI 2007, 185 und dazu D. Andres/A. Grund, DIe Flucht yor
deutschen Insolvenzgerichter ı nach England, NZI 2007, 137.
Krit. Bariatti RabelsZ 73 (2009), 629, 642.

" J.'annerı/Pannen, Eu1nsVO, Art. 3 Rn. 46.
P. OBERHAMMER KTS 2009, 27, 64 t; vgl. MünchlCommlıısO/Ehricke,
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b. Eğer bütün kararlar tek bir iflas idaresinin eline veri- PETER
lecek olursa, şüphesiz bu uluslararas ı bir birleşmenin kurta- GOUWALD'IN
rılmasını ve aynı şekilde tasfiyesini kolaylaştıracaktır. Bütün TEBLIGI
birleşen şirketlerin esas menfaat merkezi ana şirketin yerle-
şim yeri olursa (Head Office Teoriye göre) ya da yavru şirke-
te ana şirketin bir şubesi olarak davranılacak olursa, birleşen
bütün şirketler için bir ve aynı idare atanmalıdır. Bütün yar-
gılamalar aras ında koordine böylelikle güvence altına alınmış
olur. EuGH'nin Eurofood hükmüne göre ise bu öyle kolay de-
ğildir. Çünkü her birleşen şirket için COM İ bağımsız olarak
belirlenmek zorundad ır.49 Tabii bu ana şirketin yerleşim ye-
rinde COMİ 'nin oluşturulacağı ihtimaliııi ortadan kaldırmaz.
Ana şirketin kaybı üstlendiği salt bir yönetim sözleşmesi, ga-
rantiler ya da ana şirketin himaye aç ıklamas ı, yavru şirketin
COMİ'sine bir etki doğurmamalıdır. 51 Tabii ki yavru şirketin
yerleşim yeri ülkesinde ikincil bir usulün aç ılmas ı caiz olup,
bu yolla as ıl iflas usulünün etkisi k ısmen delinebilecektir.51
COMİ farkl ı üye ülkelerde bulunmaktaysa, makul olan dil ve
hukuki bakımdan farkl ı idarelerin atanması olacaktır. Bu ida-
relerin, özellikle ana şirketin idaresine etkili bir ağırl ık verile-
rek çalışmalar ını birbiriyle uyumlu yapmalar ına ilişkin kural,
bu durumda uygulanmayacakt ır.

Internationales Konzerninsolvenzrecht, Bd. 3, 2. Aufl. 2008, löı . 4,14 f.
VgI. B. Kompat (Fn. 2), S. 123 tL.; Undritz, in Hanıburger Kommentar zur
InsO, 3. Auf]. 2009, Art. 2 EuInsVO Rn. 7.

49 D. Adam, Zustndigkeitsfragen bel der Insolvenz internationaler Unter-
nehmensverbindungen, 2006; st. Deıjda, Der Konzern im europiscIıen
intemationalen Tnsolvenzrecht, 2008; St. Deyda, Der Konzern 1m euro-
pischen internationalen Insolvenzrecht, 2008, S. 74 ff.; N. Probst, DIe
internationale Zustndigkeit zur Eröffnung von Insolvenzverfabren 1m
eufopischen lnsolvenzrecht, 2008, S. 59 fr.; MünchKornmlnsO/Ehricke,
Irttemationales Konzerninsolvenzrecht, Rn. 12; D. Adam/Ch. Poertzgen,
Überlegungen zum Europischen Konzerninsolvenzrecht, ZinsO 2008,
281 u. 347.
51. Deıjda (Fn. 49), S.100 tL., 115; a. A. P. Huber (Fn. 24), S.11.

' S. cias Beispiel bel P. Huber (Fn. 24), S. 20 t.
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PETER

GOTTWAIJY İ N

TEBU Ğİ

5. As ıl ve İkincil Usulün Koordinesj

Şirket birle5melerine ili şkin iflasların dışında da as ıl iflas
usulü ile ikincil iflas usulü arasındaki koordinede de problem-
ler ortaya çıkmaktad ır.

a. İdarelerin İşbirliği

Avrupa iflas Tüzü ğü, burada ayrmtıları açık bıralulan usul-
lerin idareleri aras ında ortak çal ışmay ı detaylarıyla düzenler.
EulnsVo paragraf 3 1 idarelerin kar şılıklı bilgi verme ve ortak
çalışma yükümlülüğünü öngörmektedir. 52 İkincil usulün ida-
resi, asıl usulün idaresine, ikincil iflas usulünün iflas masas ının
idaresi ve paraya çevrilmesi için teklifler sunma olana ğı tanı-
mak zorundad ır (Paragraf 3 1111). As ıl usulün idaresi, ikincil
bir usuldeki mallann paraya çevrilmesi işleminin ertelenme-
sini talep edebilir (Paragraf 33). Sonunda as ıl usulün idaresi,
ikincil usulün tasflye yap ıfmaksızın, kurtuluş plan ya da sulh-
le sona erdirilmesirıi talep edebilir ve söz konusu sona ernıe-
ler, asil usulün idaresince onaylanabilir ya da en az ından bu
sona erme yollar ıyla as ıl usulün alacaklılarının menfaati zarar
görmemekte ise onaylanabiir (Paragraf 34 1 EuInsVO).

Bu yolla as ıl iflas usulünün önceliği teminat alt ına alınmış
olunur. Oysaki as ıl iflas idaresinin borçtan kurtulma planının
haz ırlanmas ında çatışma dolayısıyla kayıpların ortaya ç ıkabi-
leceği genel bir talimat hakkı ikincil usulün idaresine kar şı bu-
lunmamaktad ır. Bundan dolay ı asıl iflas usulü idaresinin, as ıl
usulün alacakl ılarına, ki bunlara kendi ülkelerinin hukukları-
na göre ikincil bir özel usul aç ılmaks ızın öncelik -imtiyaz ta-

52 vgl. U. Eliricke, Probleme der Verfahrenskoordination - Eine Anaiyse
der Kooperabon von Jnsolvenzverwaltern und Insolvenzgerichten bel
grenzüberschreitenden Insolvenzverfalıj-en, in Gottwald, Europisches
Jnsolvenzrecht - Kollektiver Rechtsschutz, 2008, S. 127,144 ff.; M. Hor-
tig, Kooperation von Iıısolvenzverwaltern, 2008, S. 53 ff.; L. Cıa/ü, Um-
setzung der Kooperationsvorgaben durch dIe Europische Insolvenz-
verordnung 1m deutschen Jnsolvenzverfahren, 2009, S. 75 ff.
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nınnuştır, bir başka ülkede ikincil usulün aç ılmaması için ta- PETER

lepte bulunmadan alıkoymas ı çok az 5aşırtıc ıdır53 .	 GO1 İWALEY İ N

TEBIJGI

b. Mahkemelerin İşbirliği

Asıl ve ikincil usulün iflas mahkemelerinin ortak çal ışma-
sı, Avrupa iflas Tüzüğü'nde hiçbir şekilde düzenlenmemiş-
tir. Ancak Avrupa mas Tüzüğü, farklı üye ülkelerdeki ödeme
güçlüğü içine düşmüş bir borçlunun malvarlığı ile ilgili ted-
birlerin koordinesini arzu etmekte oldu ğundan, susmasından
böyle bir ortak çalışmamn caiz olmadığı sonucu çıkarılmama-
lıdır. Ortak çalışmaya ilişkin bir yükümlülük şüphesiz doğru-
dan paragraf 31'den ç ıkanlamaz. TM Ortak çalışma için temel da-
yanakları, paragraf 21 EuInsVO'daki bilgilendirme yükümlü-
lüğü ile paragraf 33 EuInsVO kapsamındaki paraya çevirme
işleminin ertelenmesi konusunda kara vermeden evvel karşı-
lıkl ı bilgilendirme yükümlülüğü oluşturmaktad ır.55 High Co-
urt of London da, asıl iflas usulünde yetkili olan mahkeme-
nin, ikincil usulün olas ı açılabileceği bütün başka yetkili mah-
kemelere yazı yazarak, bu mahkemenin hakimlerinden ikin-
ci bir usul için iflas talebinde bulunulunca asıl usulün mahke-
mesine haber vermesi ve görüşünü belirtmesini istemesi ko-
nusunda yetkili olduğuna ilişkin olarak uluslararas ı usulde if-

vgl. U. Ehricke, Probleme der veüahrenskrdinauon - Eine Anaiyse
der Kooperation von Insolvenzverwaltern und Insolvenzgerichten bel
grenzüberschreitenden Insolvenzverfal-ıren, in Gottwald, Europisches
Insolvenzrecht - Kollektiver Rechtsschutz, 2008, S. 127,144 ff.; M. Hor-
tig, Kooperation von Jnsolvenzverwaltern, 2008, S. 53 fr.; L. Czaja, Um-
setzung der Kooperationsvorgaben durch d ıe Europische lnsolvenz-
verordnung un de ııtschen Insolvenzverfahren, 2009, S. 75 fr.
Vallender, Gerichtliche Kommunikation und Kooperation bei grenz-
überschreitenden ınsotvenzverfahren im Anwendungsbereich der Eu-
InsVO - eine neue Herausforderung tür Insolvenzgerichte, KTS 2008,
59, 66 f.; ders., Dıe Zusammenarbeit von Richtern in grenzüberschrei-
tenden Jnsolvenzverfahren nach der EulnsVO, Eestschrift Lüer, 2008,
S. 479.

u Vallender KIS 2008, 59, 69 t.; Czaja (En. 52), S. 237 fr, 269 ff.; ablehn. Eh-
rick (En. 52), S. 127,160 fr.; ders., Zur Kooperation von Insolvenzgerich-
ten bel grenzüberschreitenden Insolvenzverfal ıren im Anwendungsbe-
reich der Eu ınsVO, Zil' 2007, 2395, 2399 fr.

355



Medeni Usül ve cra-iflös Hukukçular ı Toplant ı s ı

PETER las hakiminin işbirliği yükümlülüğünü kabul etmiştir. Bu hu-
GorrwAwlN sustaki tereddütleri ortadan kald ırmak amac ıyla Avrupa İflas

TEBIIGI Tüzüğü'nün tamamlanmas ı adına iflas mahkemelerinin sözü
geçen ortak çalışma yükümlülü ğünü tabii ki tavsiye edecek-
tir.

6. Vis Attractiva Concursus

Avrupa iflas Tüzüğü, iflas usulu ile çok s ıkı bağları olan
medeni usul yargılamalannda, örne ğin, iflasın kald ır ılması da-
vasınm iflasın açıldığı mahkemede görülüp görülmeyece ği ya
da bunun için iflas ın kald ırılmas ı davasında davalinın yerle-
şim yeri olan genel yetki kurallar ının uygulanıp uygulanma-
yacağı konularmda düzenleme içermemektedir.

a.Alman hukuku, iflas mahkemesinde yetkilerin y ığılma-
sı anlamına gelen vis attractiva concursus olarak an ılan bu du-
rumu kabul etmemektedir. 57 Buna karşı lık Amerikan ya da Ro-
man hukuk bölgelerindeki gibi ba şka devletler, iflas ın aç ıldı-
ğı yerdeki mahkemenin, iflasm kald ırılmas ına ili şkin olduğu
gibi, istirdat, imtiyazl ı alacakl ılara ilişkin ve ba şkaca rüçhan-
lı alacakl ılara ilişkin çekişmelerde karar verebileceğini (yetki-
li olduğunu) kabul etmekteler.

b. Avrupa İflas Tüzüğü doğrudan Annex yarg ılamas ı (if-
las idaresinin açtığı iflas ın kald ırılmas ı davas ı ve iflas idare-
sine karşı açılan zarar davas ı) için yetkiyi düzenlememekte
ve böylelikle iflas mahkemesinin yerle şim yerinde yetki y ı-
ğılmas ı olmamaktad ır. Halbuki EuInsVO paragraf 25 f ıkra 1
alt fıkra 2 iflas iflas, usulü nedeniyle doğrudan kararlar verile-
bileceği, bu s ıkı bağlantı içinde bulunabileceklerini, tanınabi-

Zil' 2009, 578 = NZI 2009, 450 m. (küt.) Anm. Mankoyuski.
Gottwald,'Hubeş', Insolvenzrechts-Handbuch, 4. AuLl. 2010, Ş 51 Rn. 31.
Gottwald/Kolmann, insolvenzrechts-Handbuch, 4. Aufl. 2010, 	 133ı n. 56.
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leceklerini ve Brüssel 1 VO'na göre icra edilebilir aç ıklaması- PETER

na sahip olabileceklerini öngörmektedir. Annex yarg ılaması- GOİTWALD'IN
nı da içine alan iflasa ilişkin Brüssel 1 VO, EuGVO paragraf 1 lE BtiG İ
İİ lit.b'ye göre uygulanmadığı59 için bu hususta bir yetki bo ş-
luğu olu5mu5tur.1 Ögretideki ağırlıklı görüş, iflas ın kaldırıl-
masi yargılamaları için EuInsVO paragraf Yün icıyasen uygu-
lanmas ı gerektiği yönündedir. Bu yakla şımı EuGH 12.2.2009
tarihli BGH karar ını örnek alarak benimsedi.61

Vis Attraktiva Concurse'den birinin masa yakın başka yar-
gılamalar için de uygun olup olmadığı belirsizdir. iflas usu-
lünden sonra yeniden aç ılan iflas sıra cetvelinin tespiti dava-
sı için paragraf 3 Eu İnsVO'nun kıyasen uygulanacağı büyük
ölçüde kabul edilmektedir. 62 Bu yaklaşım borçlu ile iflas ida-
resi arasındaki çekişmelerde olduğu gibi, 63 iflas idaresine kar-
şı açılan sorumluluk davaları için de geçerlidir. TM Alman dokt-
rini ağırlıklı olarak, bu kıyasa istirdat ve imtiyazl ı alacaklara

EuCHE 1979, 733 (Gourdain V. Nag/er) = RIW 1979, 273.
Ch. Willemer, vis attractiva concursus und d ıe Europische Insolvenz-
verordnung, 2006, S. 180 fr., 206; N. Cartens (En. 26), S. 109 f.; F. Strobel,
Die Abgrenzung zwischen EuGVVO und EuJr ısVO 1m Bereich insolven-
zbezogener Einzelentscheidungen, 2006, S. 21311., 221.; Panne ıı'Tannen,
Art. 3 Eulnsvü Rn. ili, 114; M. Zeuner/Elsner, DIe intemationale Zu-
stndigkeit der Anfechtungsklage oder die Ausiegung des Art. 1 Abs. 2
lit. b EuGVVO, DZWIR 2008, 1; a. A. W. Han, Masseanreicherung und
GI ııbigerschutz im Europischen lnsolvenzrecht, in Gottwald, Euro$-
isches Insolvenzrecht - Kollektiver Rechtsschutz, 2008, S. 79, 111 fr.
EuGH (Deko Marly) ZIP 2009, 427 = NZI 2009, 199 = NJW 2009, 2189 mit
Folgeentscheidung des BGI-I ZIP 2009, 1287; dazu Mörsdarf-Schn]te,
Zustndigkeit für Insolvenzanfechtungsklagen 1m Eröffnur ıgsstaat,
ZIP 2009, 1456; E. Cranshaiv, Aktuelle Fragen zur Europischen Insol-
venzverordnung yor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH,
DZWIR 2009, 353. Die Eröffnung eines Hauptverfahrens schlie8t dIe
Anordnung von VoIIstreckurıgsmafnahmen (Arrestvollziehung in an-
deren Mitgliedstaaten) aus (EuGH, 21.1.2010, C-444/07) (MG Probud
Gdynia) NZı 2010, 156 = ZIP 2010, 187).

62 Ch. Wilienier, S. 319 ff., 350; Pannerv'Pannen Art. 3 Rn. 114; mit anderer
Differenzierung E. Strobei (En. 60), S. 249 fr.

63 Clt. Willemer, S. 393 ff., 396; E. Strobel (Fn. 60), S. 262 11.
Ch. Willenter, S. 380 11., 393; Pannen/Pannen Art. 3 Rn. 144; a. A. E. Strobel
(En. 60), S. 237 il.
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PETER ili şkin davalarda kar5 ıd ır.65 EuGH mülkiyetin muhafaza edil-
GOIİWALD'IN mesinden dolay ı açılan iade davasında iflas hukukuyla olan

TEBli Ğİ sıkı bağlantıyı kabul etmediP6

EuGH'nin 1979 tarihli67 Gourdian v.Nagler hükmü, Eu-
InsVO paragraf 3'ün ihmali iflastan dolay ı şirket yöneticisi ve
ortaklarına karşı sorumluluk davalar ı için de uygulanabilece-
ği çıkarsamasını yaptıysa da, bu görü şe Almanya'da öğretide-
ki hMdm görü ş, bu tür sorumluluk davalar ı için bir iflas usu-
lünün açılmasının zorunlu bir şart olamayacağı gerekçesiyle
katılmadı. Sorumluluğun nesnel olarak iflas hukuku ile bağ-
li olduğu ve bu sebeple paragraf 3 EuInsVO'nun uygulanabil-
dil ihmali mastan dolayı şirket yöneticisi ve ortaklar ına karşı
açılan davalar için ise bu yakla şım geçerli değildir?

7. Lex Fori Concursus (iflasın Açıldığı Ülke
Hukukunun Masa İlişkin Hususlarda Geçerli
Olması) ve İstisnaları

Şimdiye kadar ki yorumlarda, hangi hukuk düzenine göre
uluslararası iflasın gerçekleştirileceğine değinilmedi. Bütün ala-
caklılara eşit davranılması için sadece tek bir çözüm olmal ı. Her
iflas usulü, iflas olayıfun s ık ı ilişki içinde olduğu, yani iflas ın
açıldığı ülkenin hukukuna, kısaca lex Jüri concursus'a göre ya-
pılacaktır. Ihtilaflara ili şkin bu esas kural, kanunlarda hiç ya-
zılmamış olsa bile her iflas yargılaması için geçerlidir. Sade-
ce tek bir as ıl usul söz konusu ise, borçlunu bütün malvarl ığı
ler Jüri concursus'a göre yerine getirilecektir. iflas idaresi buna
göre borçlunun malvarli ğı üzerinde dünya çap ında idari ve ta-

' Clt. Willemer, S. 353 ff., 367; Pannen/Pannen Art. 3 EuInsVO Rn. 114;
F. Strobel (En. 60), S. 257 fr.

66 EuGH (10.9.2009, C-292/08) (German Graphics), ZU' 2009, 2345 DZWIR
2010, 102 (dazu Cranshaw, S. 89) NZI 2009, 74ı .

67 EuCHE 1979, 733 = NJW 1979, 1772.
Clt. Willemer, S. 212 il., 310; E. Strobel (En. 60), S. 229 fr.; Geirner/Schüt-
ze/ Hafi/Herweg, Internationaler Rechtsverkehr, 2005, Art. 3 EuInsVO
Rn. 27; Pannen/Pannen Art. 3 Rn. 114; Hau (En. 60), S. 79,118 fr.
Pan nen, Festschrift für Gero Fischer, 2008, S. 403, 407.
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sarnıf yetkisine sahiptir. 71 Asıl usulün yanında ikincil bir usul PETER

bulunmakta ise, ikincil usul o anki kendi lex fori concursusu- GOrPNğLD'IN

na göre yerine getirilecektir. Olaya göre as ıl ve ikindil usulün TEBLIGI

mahkemeleri ve idareleri aras ında öngörülen ortak çalışma için
önemli ihtilaf ya da uyu şmazl ıklar ç ıkabilecektir.

a. Bu iflas temel normu EuInsVO paragraf 4'te düzenlen-
rniştir. Paragraf 4 fiba Ve göre usulün aç ıldığı üye ülkenin if-
las hukuku, iflas usulünü ve etkilerini belirler. Lexfori concur-
sus sadece iflas usulü ve etkileri için geçerli olup, her iflas usu-
lünde bir fonksiyonu olan ve kendisine ait bir hukuk sahas ını
ifade eden genel sözleşmeler hukuku, haks ız filler, eşya hu-
kuku, şirketler hukuku7' ve iş hukuku için geçerli değildir.7'

Burada önemli bir sınırlama problemi ç ıkmaktadır: Mas
hukukuna ait olan nedir ve iflas hukuku ne de ğildir? Eulns-
VO paragraf 4 f.2 c.2 özellikle iflas hukukuna giren ve iflas tü-
züğü alt ında bulunan 13 alanı listelemektedir. Burada söz ko-
nusu olan şunlardır:

1. İflasına izin verilen borçlunun niteli ği,

2. bas masasının belirlenmesi ve mümkün olan yeni ka-
zanın-ların eklenmesi,

3. iflasın açılmasından sonra idarenin ve borçlunu yetkileri,

4. İflastaki takasın şartları,

5. Borçlunun yürürlükteki sözleşmeleri üzerine etkisi,

6. Baz ı alacakl ıların hukuki takiplerine etkileri (derdest hu-
kuki çekişmelere olan etkiler istisna olmak üzere)

° P. Gottzvald (En. 15), S. 819, 828.
" Vgl. Pannen, Festschrift für Cero Fischer, 2008, S. 403, 408 EL; H. Eiden-

mal/er, Gesellschaftsstat ı.ıt und Insolvenzstatut, RabelsZ 70 (2006), 474;
femer 17ı . Nitsche, Konzernfolgeverantwortung nach lex fori concursus,
2007; 1-Iösemeıjer, Insolvenzrecht, 4. AufL, Rn. 35.30a.
Vgl. F. Kienle, Grundiagen des intemationalen Insolvenzrechts, NotBZ
2008, 245, 251, 253 ff.
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PETER	 7. iflas alacağı başvurusu ve iflasın açıld ıktan sonraki ala-
GOIİWALD' İN caklara ilişkin işlemler,

lER L İ G İ
8. Alacak başvurusu, incelenmesi ve tespiti,

9.Satıştan elde edilen paran ın paylaştırılması, alacaklar ın
s ıras ı ve bir takas ın sonucu olarak veya ayni haklardan dolay ı
k ısmi ödemeler sonras ında alacaklılann hakları,

10. Özellikle bir sulh ya da iflas plan vas ıtas ıyla usulün
sona ermesinin şartları ve etkileri,

11.Usulün sona ermesinden sonra alacaklıların hakları,
12. iflas usulünün masrafları,
13.Alacakl ılara zarar veren iptal edilebilir hukuki fillerin

şartları ve sonuçlar ı !3

As ıl usul açılmış olmakla, borçlunun malvarl ığı aç ıs ın-
dan bütün bu sorunlar as ıl usulün görüldü ğü ülkenin huku-
kuna göre cevaplandırılacaktır. As ıl usulün iflas idaresi, ya-
bancı ülkedeki malvarlığı da dahil olmak üzere borçluya ait
bütün malvarl ığım idare eder ve paraya çevirir.74 Eğer ikincil
usul açılacak olursa, bütün bu sorular egemenlik dolay ıs ıyla
ilcincil usulün görüldüğü ülke ile smırlan ır ve ilgili bu ülkenin
hukukuna göre cevapland ırılacakt ır, ki bu durum usulün tek
elden olması ile uygulanan hukukta kesintilere yol açacakt ır!3
Her bir Avrupa Birliği üye ülkelerindeki maddi iflas hukuku,
eskisi gibi önemli farkl ıl ıklar ı taşıdığı sürece, asıl usulün gö-
rüldüğü ülkeye göre tasfiyeye katılan alacakl ılar için önemli
sürprizler ve hukuki kayıplar oluşabilecektir. Bu durumu en-
gellemek ad ına EuInsVO paragraf 5'ten 15'e kadar önemli hu-
suslarda, tasfiyeye katılanlarm kazanlm ış haklarına olan gü-
venini hesaba katan istisnalar öngörüldü.

Hierzu niher U. 1-luber, Das für dIe anfechtbare Rechtshandl ııng maRge-
bende Reche, Festschrjft for Fjetdrich, 2005, S. 695.

' U. Haas, Die Verwertung der im Ausland belegenen Insolvenzmasse
1m Anwendungsbereich der EulnsVO, Festschrift für Gerhardt, 2005,
S. 319; 0. Rossbach, Europische Insolvenzverwajter in Deutschland,
2006, S. 167 ff..
Pannen, Festschrift Gero Fischer, 2008, S. 403,407/08.
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b. Ayni Haklar: EuInsVO paragraf 5'e göre ba şka bir üye PETER
ülkede kayıtlı bulunan ayni haklara, bir ba şka üye ülkede- GO İTVjALD'JN

ki bir usulün görülmesinden dolay ı dokunulamaz. Bu kural, TEBLIGI
alacaklıya teminat altında olan alacağına ilişkin garantinin if-
las olay ında varlığını devam ettireceğini içermektedir. 76 Tabii
ki dokunulmazl ığın bu çeşidinin nasıl anlaşılacağı tartışmalı-
d ır. Teminat iflas ın aç ıldığı ülkede bulunmakta ise, kısıtlama-
lar ıyla birlikte iflas ın aç ıldığı ülkenin hukukuna (paragraf 5'e
göre) tabidir. Almanya'da bir borçluya kar şı iflas usulü aç ılır-
sa, idare rehin benzeri haklar ı paraya çevirebilir ve fakat elde
edilen tutarı al ıkoyabilir ( 166 ff., 171 InsO). E ğer ten-inat
bir başka üye ülkede ise, iflas usulünde sadece teminat hak-
lar ına ilişkin düzenlemenin, e şya hukukunun uygulama bu-
lup bulmayacağı ya da bunun bu ülkedeki geçerli iflas huku-
ku tarafından (gerektiğinde sınırlamaları ile birlikte) tamam-
lan ıp tamamlanmayaca ğı ku5kuludur!7 Almanya'daki lükim
görüş, dokunulanmz ibaresini, ayni teminat haklar ına yabancı
iflas yargılaması tarafından kesinlikle dokunulmamak zorun-
da olmas ı olarak anlamaktad ır.. Bu bana tabii ki sonuçta yan-
lış gözükmektedir, çünkü ayni teminat haklar ı, bulunduğu ül-
kedeki iflas tasfiyesi olaymdan daha büyük bir korumayı ge-
rektiğinde içermektedir. 78 Hakim düşünceye göre iflas huku-
kuna ilişkin sın ırlamalar sadece teminatın bulunduğu ülkede
ikincil bir iflas usulü aç ılmış veya açılabilir olduğu durumda
söz konusu olacaktır.

IV. UNCITRAL-Model Kanun

1997 tarihli UNCITRAL Model Kanun, uluslararas ı ifla-
sin gerçekleştirilmesinde bölgesel ya da tamamıyla dünya ça-
p ında bir hukuk birliğinin sağlanmasını hedeflemiştir. Bu Ka-

Pannen/Ingeimann, Europische Insolvenzverordnung, Art. 5 Rn. 1.
Hierfür Flessner, Festschrift für Drobnig, 1998, S. 277, 282; Haas, Die Ver-
wertung der ün Ausland belegenen Ver ınögensmasse, Festsclırift für
Cerhardt, 2005, S. 319, 329.
Gottwald,'Kolmann, ınsolvenzrechts-Handbuch, 4. Aufl. 2010,	 131
En. 31.
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PETER nun ne maddi iflas hukuku ve iflas usulü için tekdüze kural-
GOTIWALD'IN ları ne de iflas ihtilafı kurallarını içermektedir?9 Daha çok bu

JEBUGI Kanun, uluslararası gerçek iflasm faydal ı ve etkin yerine geti-
rilmesi için, idarenin ve mahkemenin pratik olarak nas ıl çalı-
şabileceklerine ve çahşmak zorunda olduklarına yönelik ku-
ralları düzenlediler. Kanunda öngörülen çözümler, tabir caizse
'pratik için pratikten' geliştirildi ve bundan dolayı sadece Com-
man law ülkeleri için değil, diğer ülkeler için de önemli ölçü-
de geni ş bir kabul buldu. Son y ıllarda Avurtralya (2008), Ko-
lobiya (2006), Eritra (1998), İngiltere (2006), Japonya (2000),0
Mauritius (2009), Meksika (2000), Karada ğ (2002), Yeni İzlan-
da (2006), Polonya (2003), Kore (2006), Romanya (2003), Sırbis-
tan (2004), Slovakya (2007), Güney Afrika (2000) und Ameri-
ka Birleşik Devletleri (2005)81 teklif edilen kurallar ı kendi ulu-
sal hukuklar ında kabul ettiler.

Model Kanun, EuInsVO'dan aç ıkça daha az ilıtirasl ı he-
defleri bannd ırır ve uluslararas ı iflas olaylar ında ortak ça-
lışmanın sadece asgari standartlar ını belirlemekle kendisini
kıs1tlanııştır.82

1. Mahkemeye Doğrudan Başvuru Hakk ı

Eski bir an1aşmadaII olduğuna benzer şekilde paragraf 9
ML, yabanc ı idareye mahkemeye do ğrudan başvurma hakk ı

° St. Kolmann, Kooperationsmodelle (Fn. 5), S. 416.
Vg!. T. Mikami, İnternationales Insolvenzrecht in Japan, in Gottwald,
Aktuelle Entwicklungen des euro$ischen und internationalen Zivil-
verfahrensrechts, 2002, S. 327, 333 fr.
vgı . die durchgehende Cegenüberstellung des neuen Ch. 15 US Bank-
ruptcy Code mit dem ML bei Hollander/Grahan ı, UNCİTRAL, in Pannen,
EuInsVO, 2007, S. 703 ff. sowie 1 . Westbrook, Multinational Enterprises
in General Default: The UNCITRAL Model Law and Related Regional
Reform, in Gottwald: Aktuelle Entwicklungen des europischen und
internationalen Zivilverfahrensrechts, 2002, S. 259 11.
Westphal/Goetker/Wilkens, Grenzüberschreitende Insolvenzen, 2008,
Rn. 1480; B. Wessels/B. Markeflı7, KÜborn, İnternational Cooperation
(En. 17), S. 197 fr.; K. Wimmer, Die UNCITRAL-Modelibestimmungen
über grenzüberschreitende İnsolvenzverfahren, ZIP 1997, 2220.
Vgl. Naget/Goflwald, Internationales Zivilprozessrecht, 6. Auft. 2007, 4
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vermektedir. Bu kural ın anlamı bir idarenin diplomatik veya PETER
kendi ülkesinin konsolosluğunıın yardımını almak zorunda GOTID'IN
olmaks ızın doğrudan yabanc ı mahkemeye başvurabilme şek- TEB İİ G İ

lindeki somutlaştırılmadan daha ziyade genel bir kamu hu-
kuku ilkesinin doğrulanmas ı değildir." Bu hak, idarenin basit
bir şekilde yargılamanın tanınmas ını hızl ı bir şekilde yapma-
ya (paragraf 15 ML) ve parafrag 19 ML'ye göre hükme kadar
geçici hukuki korumanın sağlanabilmesine hizmet eder. Com-
mon law ülkeleri, özellikle de Amerika hukuku, yalnızca ta-
lepte bulunmakla ülke içi bir yargılamaya tam bir bağlılığı kıs-
men türetmekte iken, paragraf 10 ML bunu, yabanc ı idarenin
kendi yargılamas ımn ve geçici hukuki korumalarm tanınma-
s ına ilişkin dilekçe verilmekle tan ınma istenen ülkenin yargı-
s ına tabi olunacağı sonucuna daha ulaşılamayacağı düzenle-
mesi ile tamamlamaktad ır. Biraz daha mübalağalı olarak 'em-
niyetli koruman ı n kurallar ı ndan' söz edilecektir.85

2. Yabanc ı Yargılamanın Tan ınması

a. Tanınma Etkisi

Avrupa medeni usul hukuku 8' veAvrupaiflashukukuP
tanınmayı, tanıyan ülkenin hukuk sahas ında yabancı bir hük-
mün (otomatik olarak) etki geni şliği olarak anlamaktadıı . Bu
kavram, UNCITRAL Model Kanun'un temelinde bulunma-
maktad ır. Burada tanınma, daha fazla olarak idarenin talebi
üzerine tanınan yabanc ı iflas yargılamasının (usulünün) tanı-
yan ülkede paragraf 20 ML'de belirtilen etkilere tamam ıyla sa-
hip olmas ı anlamına gelmektedir. Bu etkiler otomatik olarak
ortaya ç ıkmazlar, bilakis idarenin talebi üzerine tan ıma sonu-

Rn. 7.
Pan nen/Hdflander/Graham, Europische Jnsolvenzverordnung 2007, UN-
CITRAL Rn. 134; J , Westbrook (Fn. 81), S. 237, 249; BenningfrVehhng, Das
,,Model Law on Cross-Border Insolvency" der Vereinten, EnZW 1997,
618, 620.
Vgl. Hollander/Graham UNCITRAL Rn. 141.
Nage!/Gottwald, IZPR, 6. Aufl. 2007, 5 11 Rn. 21.
Gottwalcl,ilCohnann, lns.Hdb. 4. Aufl., 5133 Rn. 6,12 E.; Paulus, Eulns-
VO, 2006, Art. 17 Rn. 2.
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PETER cu ve yabancı usulün aynı etkilere sahip olup olmad ığına bağ-
GOTİWALD'lN ii olmaksızın etkileri ortaya çıkar. Paragraf 20 fıkra 1 ML'ye

TEBUGI göre tanımanın şu sonuçlan vardır:
1.Söz geçen yargılama, borçlu malvarl ığına ilişkin derdest

bir usulü yasaklar,

2. Borçlu malvarliğı üzerinde geçici olarak cebri icra uy-
gulanır,

3. Borçlu artık kendi malvarlığı değerleri üzerinde tasar-
rufta bulunamaz.

Somut olayda bütün bu etkilerin kapsam ı, süresi ve etki
alanı tanıyan ülkenin iflas hukukuna göre belirlenir (Paragraf
20 f. 2 ML). 89 Bu düzenlemenin gerekçesini, borçlunun malvar-
lığı değerleri üzerinde hile yapmas ından ve tanıyan ülkenin
alacakl ıları tarafından borçlu malvarliğma el konulmasmdan
evvel borçlu malvarl ığının etkili olarak teminat alt ına al ınma-
sı oluştururY°

Fakat bu sadece tanınan usulün, asil iflas usulü olmas ı du-
rumunda söz konusudur. Yabanc ı bir ikincil usul ise, ancak
borçlunun iflas ın açıldığı ülkede yerleşim yerinin olmas ı ha-
linde tanınabilecektir. Bu durumda tanıma ancak kesin etkile-
re sahip olmayacak, daha ziyade paragraf 21 ve 22 ML'ye göre
özel düzenlemeler tarafından tanınmas ından sonra, mahkeme
idarenin tanıyan ülkeye hukuka ayk ırı şekilde ta şınmış kendi
usulüyle ilgili bilgilere ihtiyacı olması durumunda ya da ida-
renin iflas masasmda olduğu kabul edilen tanıyan ülkeye hu-
kuka aykırı şekilde taşınmış borçlu malvarlığı değerleri bulun-
makta ise idareye destek verecektir?'

VgI. Si. Kolmann, Kooperationsmodelle (En. 5), S. 424 f.; 1-lollander/Gra-
ham, in Pannen, EuInsVO, UNCITRAL Rn. 167; FK-InsO/Wenner/Schu-
ster, 5. Aufl. 2009, Anki. 5 nach 358 Rn. 6 ü.; M. Haga, Europisches in-
solvenzrecht aus der Sicht von Drittstaaten, in Gottwald, Europisches
Insolvenzrecht - Koljektjver Rechtsschutz, 2008, S. 169, 193.

89 Hollander/Graham, in I'annen, EulnsVO, UNCITRAL Rn. 216.
9° Kolmann, Kooperationsmodeile, S. 425.
9' Kolmann, (En. 5), S. 426.
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b. Tanıma Dilekçesindeki Talepler 	 PETER

GOTTWALD'IN

Söylenildiği gibi yabanc ı usulün tanınması, tanıyan ülkede 
yabancı idareye hukuki korunmanın garanti edilmesinin esasen
bir şart ıdır. Bu tanımanın hızlı bir şekilde gerçekleşmesi için
paragraf 15 fıkra 2 ML, belgelerin sunulmas ına yönelik kolay-
ca yerine getirilebilecek şartlar ı düzenlemektedirY2 İdare yal-
nızca yabancı iflas ın açılmas ı kararı ile idarenin atanması ka-
rarmın tasdikli bir suretini veya alternatif olarak usulün var-
lığı ve kendi atanmasına ilişkin bir belge sunmak zorundad ır.
Bu iki hususta ba şka deliller de yeterli olabilecektir, ama ida-
re tabii ki aym zamanda (yabancı ülkede asıl ya da ikinci usu-
lün olup olmadığı konusunda mahkemenin daha iyi hüküm
verebilmesi için) başka belgeler de sunabilir.

Bu belgeler yanında yabancı idare aynı borçlu hakkında
kendisinin bildi ği başkaca iflas usulleri hakk ında da mahke-
meyi bilgilendirmelidir (paragraf 15 ili ML). Gerekirse mah-
keme sunulan belgelerin kendi resmi diline bir çevirisinin ya-
pılmasın da isteyebilir( paragraf 15 IV ML).

c. Tamma Şartları
UNCITRAL Model Kanun yabanc ı idareye hızlı bir ülke içi

yardım yapılması amacım taşır. Bundan dolay ı tanıma şartla-
rı kolaylıkla yerine getirilebilen ve çok zaman alan bir incele-
meye ihtiyaç göstermez. Lüzumlu olan belgeler dilekçeye ek-
lenmiş ve tanıyan ülkenin yetkili mahkemesine verilmi ş ise,
mahkeme, resmi onaylama yap ılmaksızm sunulan belgelerin
gerçek ve bu belgeleri düzenleyen mahkemenin gerçekte bir
iflas mahkemesi olduğundan yola ç ıkmalıd ır?3

Tanıma engeli olan tek husus, paragraf 6'da düzenlenen
kamu düzeni hususu olacaktır. Eğer tanıma başvurusu yap ı-
lan ülkenin resmi düzenlemelerine yabanc ı idarenin görevlen-
dirilmesi açıkça aykırılık oluşturmakta ise, tanıma reddedilir.

92 Hollander/Graham, UNCITRAL Rn. 173.
" Kohnann, (Fn. 5), S. 429; Hoflrmder/Graham UNCITRAL Rn. 180 meinen,

die vermutungen würden auch ohne Urkundenvorlage greifen..
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PETER	 Yabancı ülkenin iflas ın aç ılma kararuıın hali hazırda ke-
GOJIWALD'IN sin hüküm olu şturması tanımanm bir şartı değildir. Karşı l ık-

TEBLIGI lilik da ayr ıca söz konusu olmayacakt ır.94

Model Kanun tanımanın etkileri için yabanc ı usulün asıl
bir usul ya da ikincil usul olup olmadığı konusunda bir ayırım
yaptığı sürece, bu hususlar tan ımada incelenmek zorundadır.95
bas usulü, 'borçlunun esas menfaatinin merkezinde' açıldıysa, pa-
ragraf 13 fıkıra 2 lit a ML'ye göre yabanc ı usul asıl usul olarak
tanımr. Bu bağlantı, EuInsVO paragraf 3'telci yetkiyi ve parag-
raf 3'te olduğu gibi paragraf 16 f ıkra 3 ML'ye göre borçlunun
esas menfaatinin merkezinin, tüzükte (sicilde) belirtilen yer-
leşim yeri olduğu tahminini tamamlay ıcı olarak kabul etmek-
tedir. Avrupa Hukukuyla olan önemli farkl ılık tanıyan mah-
kemenin iflas ı açan mahkemenin yetkisini inceleyebilece ği
noktasında toplamaktadır. Mahkeme tanıma talebi hakk ında
mümkün olduğu kadar hızlı karar vermelidir (paragraf 17111)
ve eğer kendi kararm bir yanl ış lık ortaya ç ıkarsa değiştirebilir
ve kaldırabilir (paragraf 17 TV ML).

Eğer borçlu yabanc ı ülkede yerle şmiş ise, yabanc ıl ikinci
usuller de tanınabilir (Paragraf 2 lit. F, paragraf 1711 lit. B ML).

Yabanc ı bir usulün tanındığı durumda borçlunun tanıyan
ülkede malvarh ğı varsa, ek olarak ülke içinde ikincil bir usul
açılabilir. Borçlunun sadece malvarlığının olup, iflasın aç ıldı-
ğı ülkede yerleşim yerinin olmamas ı durumunda ikincil usu-
lün bir başka üye ülkede tarunmamak zorunda olmas ı ise, el-
bette bir saçmal ık olu5turmaktad ır2

d. Emniyet Tedbirleri

Tamına incelemesi sadece şekli bir usul olmas ına ve bun-
dan dolay ı hızla sonuçland ırılmas ına rağmen, paragraf 19 ML
açıkça yabancı idarenin tanıma dilekçesinin verilmesinden bu

Hollander/Graham UNCITRAL Rn. 188.
VgI. Ko/n ıann, (Rt. 5), S. 430 ff.; Hollander/Graharn UNCITRAL Rn. 189 t
Vgl. Ko!rnann, (En. 5), S. 431; Hollander/Graham UNCITRAL En. 281; EK-
InsO/Wenner/Schuster, Anh. 5 nach Ş 358 Rn. 13.
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hususta karar verilinceye kadar şu anki durumun enıniyete PETER

alınması için geçici hukuki koruma talep edebileceği, özellikle GOHWAW' ı N

borçlunun malvarlığı üzerine cebri icra koydurabilece ği, ilgi- TEBUGI

ii ülkede bulunan iflas masas ının paraya çevrilmesi ve idaresi

için bir başka kişiyi ya da idareyi vazifelendirebileceği, borçlu-

nun malvarlığı değerlerindeki yükümlülüklere ve bu rnalvar-
lığı değerleri üzerindeki tasarruflara ili şkin yetkileri, ama aynı
zamanda tanıkların dirılenmesine ilişkin yetkileri, borçlu mal-
varlığı hakkında bilgilerin haz ır tutulmasım, delillerin kabulü
ve son olarak taruyan ülkedeki iflas idaresinin tasarrufuna b ı-
rakıhmş başkaca hukuki korumalar ın verilmesinde borçlunun
ki de cühil olmak üzere menfaati olan bir başkasının ve ala-

caklının menfaatini uygun düştüğü ölçüde mahkemenin dik-

kate alacağım düzenler (paragraf 22 fıkra 1 ML). Emniyet ted-

birleri özel bazı şartlara da bağli kılınabiir (paragraf 2211 ML).

Birden fazla tanınması talep edilmiş yabanc ı usul bulun-

makta ise, yabanc ı asil usul önceliğe sahiptir (paragraf 30 lit a

ML). Tanıyan mahkeme yabanc ı idare ve mahkemelerle koor-
dineye ve ortak çalışmaya gayret göstermek zorundad ır.

e. Model Kanuna Göre Tammamn Etkisi

Halihazırda borçlunun malvarl ığı üzerinde ülke içinde bir

iflas usulü aç ılmadığı sürece (krş. Paragraf 39 lit a ii ML) ya-

banc ı bir usulün tanınması asıl usul olarak zorunlu tanınması
paragraf 20 fıkra l'de düzenlenen etkilerini doğurur.

1. Yabancı iflasla el koyma tanınır, yani borçlu kendi

malvarlığı üzerindeki idare ve tasarruf yetkilerini kaybeder.

2. Geçici olarak borçlu malvarl ığına karşı cebri icra ger-

çekleştirilfr ve

3. Derdest hukuki çeki şmeler geçici olarak dururlar (pa-
ragraf 201 lit. A.).

Hollander/Grahain UNCITAL En. 203 ff., 205.
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PETER	 Bunlardan önemli olan etki, el koymamn tanınmas ı dır.
GOflWALD İN Yabancı ülkede kendi özel idaresiyle bir usul aç ıld ıysa ya da

TEBLIG İ as ıl usulde borçlunun tasarruf yetkisinden henüz yoksun bi-
rakılmadığı daha geçici bir usul söz konusu olmakta ise, ta-
ruyan ülkedeki normal etki, tanıyan mahkemenin tanımanın
etki alan ını paragraf 20 Il ML'ye göre başka türlü onaylama-
sıyla engellenebiir98.

Tanıyan ülkede borçluya kar şı bağıms ız bir iflas yargıla-
mas ı aç ılmad ığı sürece, borçlu malvarl ığının tasfiyesi usulü ta-
rıınmış olan yabanc ı ülkenin hukukuna göre gerçekleşmeyip,
bilakis mahkeme paragraf 21 ve 22 ML'ye göre her bir uygun
hukuki korumay ı alabilir. Paragraf 21 fıkra 1 ML'de her şey-
den önce masa emniyet tedbirleri olmak üzere ülke içinde bu-
lunan borçlu malvarlığının yabancı idare ya da mahkeme ta-
rafmdan belirlenni ş başka bir kişi tarafından masanın idare-
sini ve paraya çevrilmesini de öngörmektedir (paragraf 21 1
lit. e. ML). Bununla tutarlı olarak bu arada tanıyan ülkedeki
alacakl ılar ın menfaatinin korunmas ı zorunluluğuncian dola-
yı elde edilen lüs ılatm paylaştırılmas ı da düzenlenebilecektir
(paragraf 21 Il ML). Tamamlay ıc ı olarak paragraf 23 ML, ya-
banc ı idarenin, iflas ın kaldırılmas ı davası açma ve borçlunun
taraf olduğu ve durmayan bir yargılamaya müdahale edebil-
meye yetkili olduğunu da öngörmektedir (Paragraf 24 ML).

f. Ülke içi Usulün Açılması
Yabanc ı as ıl usulün tanınmas ı, akabinde ülke içi ikincil bir

usulün açılmas ını engellemez, sadece ülke içinde malvarl ığı-
nı sınırlar (Paragraf 28 ML). Bu usule yabanc ı alacaklılar ülke
içindeki alacakl ılar gibi eşit haklarla katılabilirler (Paragraf 13
ML). Fakat yabanc ı alacakl ılar sadece imtiyazl ı olmayan ülke
içindeki alacakl ılarla eş it görülmek zorundad ır (Paragraf 13 Il
Mi), özellilcli öncelik haklar ı ise tanınamazY9 Sonradan ülke içi

Vgl. Kolmann, (En. 5), S. 437 f.; I-iolfander/Graham UNCITRAL Rn. 216;
J. Westbrook (En. 81), S. 251. Ujes übersehen FK-InsO, ıWenner/S drns ter,
5. Auf!. nach Ş 358 Rn. 9.
VgI. Kobnann, (En. 5), S.449; Hollander/Graharşz UNCıTRAL Rn. 156.
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usul aç ıld ıysa, yabanc ı usul için al ınan koruma tedbirleri de- PETER
ğiştirilmek, sınırlanmakya da kaldırılmak zorundad ır (Parag- GOTWIALD' İ N
raf 29 lit. e. ML). Ayr ıca mahkeme, yabanc ı mahkeme ve ida- TEBLIGI
relerle ortak bir çal ışma yapmak ve zorunlu aşamalarda olur-
lar ın almak zorundad ır (Paragraf 29 lit a. ML).

3. mas Mahkemeleri ve iflas İdareleri Aras ında
Ortak Çal ışma

Söylenildiği gibi Model Kanun bir etki geni şliği tanımayıp,
bilakis somut olaym ihtiyaç durumuna göre yabanc ı bir usul
için geniş kapsaml ı bir koruma tedbirleri öngörmektedir. Tutar-
lı bir şekilde Model Kanun her iflas mahkemesine, yabancı mah-
keme ve idarelerle mümkün olduğu kadar fazla ortak çalışma-
s ını emretmektedir (Paragraf 251 ML). Bu ortak çal ışma doğru-
dan ya da yetkili idari yerler üzerinden gerçekle ştirilecektir}
Mahkeme, yabanc ı mahkemelerle ya da idarelerle doğrudan
s ık ı ili şkiler kurabilir ve ondan doğrudan koruma ve bilgi ta-
lep edebilir (Paragraf 25 Il ML). Ortak çal ışma katılanlarm
yükümlülüklerini de içerecek şekilde uygun olan her şekilde
gerçekle5ebilir. 101 Paragraf 27 ML, somut baz ı olaylarda, mah-
kemenin, yabanc ı personel atayabileceğini, bilgiler iletebilece-
ğini, borçlu malvarlığının denetlenmesi ve idaresini koordine
edebileceğini, aynı zamanda aynı borçluya karşı derdest yar-
gılamaya onay verebileceğini ve mahkeme önündeki anla şma-
ları onaylayabileceğini ya da satışta yard ımc ı olabileceğini ön-
görmektedir. Paragraf 27 lit d. ML'de anılan anlaşmalarda pro-
tokoller söz konusu olup, bunlar ın mümkün olan içerikleri 13
Mart 2009 tarihli Notes on Cooperatin'nda tek tek belirlenmi ş-
tir. UNCITRAL Notes on Cooperation Nr. 111 Rn. 1-190'a göre
bu türden "Cross BorderAnla şmaları ", uluslararası iflas tasfiyesi
kapsamına giren akla gelebilecek bütün sorunlar ı düzenler.1°2

' M. Hortig, Kooperatiorı von Insolvenzverwaltern, 2008, S. 75 ff.
101 Kolrnann, S. 454.

Zur Wirkungsweise der protocols s. M. 1-lortig, (Fn. 100), S. 217 ü.; Tay-
lor, Protokolle - Individuelle Vereinbarungen bel grenzüberschreiten-
den Insolvenzen, in Pannen, Eu ınsVO, S. 691 ü.; Paulus, ,,Protokolle"
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Bu tür anlaşmalarm iflas mahkemelerinin onay ına ihtiyaç du-
yup duymadığı belirsiz b ırakılımş olup, bu anlaşmalar, katı-
lan ülkelerin hukuklar ına göre belirlenecektir.

V. Genel Sonuç

Henüz daha tamamlanmam ış reformlara ilişkin bu bilgi-
lerle Avrupa için önemli uluslararası iflas hukukuna genel bir
bakış açısı ortaya kondu. Yukarıda gösterildiği gibi birbirini
karşılıkl ı tamamlamaya çalışan rakip iki sistem bulunmaktad ır.

1. Eş zamanl ı olarak bağıms ız Alman Hukukunu da içine
alan Avrupa Mas Tüzü ğü Sistemi, bir usulün gerçekleştirilmesi
ve uluslararas ı iflasın yapılmas ı için tek düze kanunlar ihtila-
fı kurallar ını düzenir. Böylece asil iflas usulünün uluslarara-
sı etkisi kolaylık ve açıklık aç ısından büyük bir avantaj ı ortaya
koyar; bu etki idari ya da kazai koruma tedbirleri olmaks ızın
esasen gerçekleşir. Bu sistemin zorluklar ından biri, basit iflas
yargılaması ile maddi iflas hukukunun birlikte yürütülmesin-
de, özellikle ilk aç ılan iflas usulünün koşulsuz kabul edilme-
sinde bulunmaktad ır. Böyle bir sistem, sadece kat ılan ülkele-
rin gerçekten as ıl usulün karşılıklı dikkate al ınması ve aşırılık-
larla mücadele etmeleri durumunda i şleyecektir. Ayrıca bir ta-
raftan asıl idarenin iflas masas ı üzerinde doğrudan bir etkisi-
nin söz konusu olmadığı yerleşim yerinde ikincil bir usul aç ı-
labilirken, diğer taraftan Avrupa Toplulu ğu Adalet Divanı ile
bir üst yargı yeri oluşturularak, onun yorum ve talimatlar ıyla
sistemin tekli ği ve etkisi korunmaktad ır.

2. Buna karşılık Model Kanun ise tam bir güvenin hakim
olmadığı ama bir taraftan ekonomik bütünleşmelerin görül-
düğü, farklı politik bioklardaki ülkeler aras ındaki uluslarara-
sı iflas sorunlar ında sıkı, mümkün olduğunca kolay doğrudan
bir ortak çal ışma zorunlulu ğundan yola ç ıkar. Bu sebepten do-
lay ı, Model Kanun, ulusal bir mahkemenin yabanc ı bir idare-

- ein anderer Zugang zur Abwicklung grenzüberschreitender Insolven-
zen, Zil' 1998, 977; M. Wittinghofer, Der nationale und internationale in-
solvenzverwaltungsverftag, 2004. S. 339 ff., 411 ff.

370



Medeni Usül ve icra- İflös Hukukçuları Toplant ı s ı

ye, talep edilmesi durumunda istenilen her yard ımın müm-
kün olduğunca basit ve bürokrasinin devreye sokulmad ığı
yöntemlerle yap ılmasın öngörmektedir. Ayrıca asil ve ikin-
cil usulleri de birbirinden ay ırmaktadır. Somut olayda zorun-
luluk esasına dayanan ortak bir çal ışma, katılan mahkemele-
re ve idarelere en az ından şekli büyük bir takdir alanı verme-
ye ve güçlü ortak bir çahşmanm yap ılmas ına ilişkin zorunlu-
luğun oluşmasına yol açar. Bu ortak çal ışma için oyun kural-
larmın her bir olayda yeniden bulunmaması için, UNCITRAL
şimdiye kadar ki tecrübeleri derledi ve uluslararas ı idari söz-
leşmelerin ve protokollerin nasıl olacağı konusundaki ayrıntı-
lar ı 1.7.2009'daki Practice Guide'de yazıya geçirdi.

3. Şu anki ekonomik blokların ve uluslararas ı iflas huku-
kunun güncel konumunda, her iki model birle ştirilerek sorun-
lara çözüm bulunmaktadır.103

Türkiye Avrupa Birli ğine tam üyeliği hedeflediği sürece,
kesinlikle Avrupa Birliği üyelerine karşı kendi uluslararası hu-
kukunu, Avrupa iflas Hukuku'nun standartlarına ve temel ku-
rallarına uydurmakla bağlıd ır. Diğer taraftan özellikle Japon-
ya ve Amerika Birle şik Devletleri gibi büyük ticari ili şkilerin
oluştuğu başka ülkelerle ortak çal ışmanın şartlar ını düzenle-
mek lüzumu da ortaya ç ıkmaktadır. Alman hukuku şimdiye
kadar, kendi sistemine dayanan ortak çal ışmayı biçimlendir-
mek suretiyle sorunu çözdü. Mahkemeler ve iflas idareleri, or-
tak bir çalışma için İngiltere, Polonya ve Slovokya'daki gibi Un-
cıtral Model Kanunu'nu tamamlayan düzenlemeler gibi avan-
taj oluşturan yasal temel ilkeler belirlerlerse bu hususta zorlu-
ğu kolayca aşabilirler.

4. Uluslararası iflas hukuku halen akan bir nehirdedir.
Birleşen şirketlerin uluslararas ı iflas için kurallar ı, yasalaş-

Hierfür J. Westbrook (Fn. 81), S. 237, 276 ff.; Fletcher, İnternational Insol-
vency in Transformation: United Kingdom Perspectives on ımpıemen-
tation of the European Union Regulation on Insolvency l'roceedings, in
Gottwald, Aktuelle Entwickiungen des europischen und internationa-
len Zivilverfahrensrecht, 2002, S. 279, S. 325 f.
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PET£R madan az evvel belirlenmi5tir. 104 Özellikle fikri haklarda ol-
GOUWAID'IN mak üzere uluslararas ı tedbir işlemleri için ise kurallar halen

TEBUG İ hazırlanmaktad ır.105

Sonuçta uluslararas ı iflas hukukunun son on y ılda geniş-
lediği ve uluslararas ı iflasın büyük ölçüde olaya göre gerçek-
leşebildiği memnuniyetle tespit edilecektir.

Report of Working Group V (Insolveney L.aw), UN General Assembly, 2
Dec 2008, A/CN.9/666 para. 23-111.
Ebda (Fn. 104), para. 112-117.
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TARTIŞMALAR

Prof. Dr. Bilge UMAR (Oturum Başkanı): Sayın Cottwald'e, TARTI Ş LAR
bu çok aydınlatıc ı bilgileri bizimle payla ştığı için, çok teşek-
kür ederiz.

Şimdi isterseniz tartışma bölümüne geçelim, daha doğru-
su önce sorular ı alayım.

Soru sormak isteyenler lütfen isimlerini yazd ırsmlar.

Savaş Bozbel, Ahmet Başözen, Cumhur Rüzgaresen, Lüt-
fi Tombaloğlu, Musa Aygül, Ali Cem Budak.

Buyurun Savaş Bey.

Doç. Dr. Sava ş BOZBEL (Kadir Has Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Öğretim Üyesi): Öncelikle Hocama bu de ğerli sunu-
mundan dolayı çok teşekkür ediyorum.

Benim sorum şu olacakt ı : Hem Avrupa Insolvenzor-
dnung'undarı hem de Uncitral Modelgesetz'ten bahsedildi. Bu
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TARTI ŞMALAR konuda acaba hocanı şunu söyleyebilir mi: Bu lisans, özellik-
le fikri mülkiyet hukukundaki lisanslarla ilgili olarak, bu li-
sanslarm, özellikle lisans verenin iflas ı halinde iflas masasına
dahil olup olmayacağı veya ne olacağıyla ilgili bir düzenleme
var mı bu konuda? Hem Uncitral Modelgesetz'te hem de Avru-
pa Insolvenzordnung'unda? Çünkü -yamlmıyorsam- bu konu-
da Almanya'da Insolvenzordnung'un 103. maddesinde bir deği-
şiklik yapılması düşünülüyor; aynı Japonya'da ve Amerika'da
olduğu gibi, lisans verenin ifls etmesi halinde lisanslar ın bu
iflstan etkilenmemesiyle ilgili olarak. Bu sorum hem Say ın
hocam Cottwald'e, hem de diğer özellikle bu kadar değerli
medeni usül hukukçular ını ve icra hukukçularmı burada bul-
mamdan dolay ı -ben ticaret hukukçusuyum- kendilerine so-
ruyorum: Bu konuda acaba ne düşünürler? İsviçre'de durum
nedir? Hocalarımız bu konuda ne dü şündüklerini söyleyebi-
lirlerse memnun olurum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Buyurun Say ın Gottwald.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Almanya'da
Insolvezordnung'un 108. paragrafının (a) bendine ili şkin öne-
ü, bu lisans sahiplerinin de acze dahil edilmesi konusundaki
değişiklik talepleri uygulamada ne yaz ık ki dirençle kar şılaşı -
yor. Yasa koyucu 2007 y ı lında bunu teklif etti, fakat henüz ha-
yata geçirmedi.

UNCİTRAL'de oluşacak olan modelin içeriği hakkında
size bir bilgi veremiyorum, çünkü bunu görmemiz gerekiyor
önce. Ama eminim ki temayül bu fikri de, yani markalar ı ve
patent lisanslar ı da acz esnas ında kullanılmas ı yönünde olaca-
ğmı düşünüyorum. Böylelikle bunlar da ekonomik olarak ku!-
lamlabilir hale gelecekler.
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Prof. Dr. Bilge UMAR: Buyurun Ahmet bey. 	 TARTI ŞMALAR

Yrd. Doç. Dr. Ahmet BAŞÖZEN (Erciyes Üniversitesi Hu-
kuk Fakültesi Öğretim Üyesi): Ben de hocama teşekkür ederek
bir soru sormak istiyorum.

Bu, özellikle sınır ötesi etkileri olan iflasla alakali. Örnek
olarak, Almanya'da bir iflas davası açıldığında, ama s ınır ötesi
etkileri olan bir iflas davas ı aç ıldığında, verilen muhafaza ted-
birlerini diğer ülkelerde anında uygulama imkan ımız var mı?
Bununla alakalı çabalar var m ı ? Bu bir.

İkincisi, iflas aç ıld ıktan sonra, ikinci masların açılmas ı ya
da tanıma süreçleri uzun sürüyor. Tan ımaya başvuruyla ala-
kalı, tanımaya başvuruyla birlikte tedbir kararlar ı verilebiliyor,
ama bu aşamaya kadar s ınır ötesi ülkelerdeki mallar ın başka
ülkelere kaçırılmas ı ihtimali çok fazla. Bununla alakal ı bir tek-
nolojik altyap ı kuruldu mu? Örnek olarak, Almanya'daki iflas
mahkemesi ya da k ısa bir sürede Avusturya kararım verebilip
ilan yaptırabiliyor mu? Bununla alakal ı bir çaba, çalışma var
mı; iyi niyetli kazanımları önleme aç ısından?

Teşekkür ediyorum.

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Tabii ki sordu ğu-
nuz soru, asl ında "Bir sistemi mal varl ığın ı kaçı rmas ım önlemek
için ne kadar mükemmel şekilde geliştirebilirsiniz?" diyorsunuz.
Bunun pratik uygulamada belli sınırları olduğunu düşünüyo-
rum açıkçası. Eğer sizi doğru anlad ıysam, burada demek is-
tediğiniz şey, mal varlığınm kaç ırılmasmı ne kadar, ne oran-
da engelleyebiliriz ya da söz konusu ülkedeki düzenlemeleri
ne kadar güvenlik alt ına alabiliriz diye sormuyorsunuz aslın-
da. Yurt dışına kaçırmayı soruyorsunuz. Avrupa Birliği ülke-
leri içerisinde, Avrupa Birliği sınırları içerisinde geçerlidir bu
ve Alman acz hukukundan yola çıkarak şunu da söyleyebili-
riz: Dünya çap ında da geçerlidir, fakat buradaki asil mesele,
üçüncü ülkeler, yani kaç ır ılacak olan ülkeler de bunu öyle gö-
rüyorlar mı? Eğer bu konuda iş birliğine varırlarsa, iş birliği
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TARTI ŞMAlAR yaparlarsa bir sorun yok, yapmazlarsa tabii ki şans ımiza küs-
memiz gerekir. Burada tabii ki üçüncü bir ülkenin kendi ege-
menlik haklar ına müdahale etmek mümkün de ğil. Onun da
mutlaka sizinle iş birliğine yanaşması gerekiyor. Eğer getir-
iniş olduğunuz el koyma, tedbir düzenlemesini kar şı taraf da
kabul ediyorsa o zaman sorun yok.

Bir diğer sorunuzu da şöyle anlıyorum: Sermayenin başka
ülkelere aktar ılmas ı elektronik ya da teknik olarak nas ıl önlene-
bilir? Ve burada bu işlemlere, transaksiyonlara kat ılan banka-
lar hangi oranda acz hakk ında haberdar edilecek, ona da ba ğ lı
tabii ki. Almanya'da elektronik bir haberle şme sistemimiz var,
bildirme sistemimiz var. Art ık gazetede ilan edilmiyor, elekt-
ronik ortamda ilan ediliyor. Bu sayede tabii ki bir h ızlandır-
ma elde etmiş oluyorsunuz. Ama burada da yine hakim karar ı
ile bunun internet, yani elektronik ortama geçirilmesi aras ın-
da belli bir zaman geçiyor ve bu da belli bir oranda mal varl ı-
ğının kaç ırılması söz konusu olabilir. Bunu yüzde yüz engel-
lemenin mümkün oldu ğunu düşünmüyorum.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Şimdi, Cumhur Rüzgaresen'de söz.

Arş . Gör. Cumhur RÜZGARESEN: Benim sorum, Avrupa
Birliği acz hukukundaki prosedürün aç ılmas ıyla ilgili olacak.

Avrupa Birliği acz hukukunda prosedürün aç ılması için
gerekli olan sebepler ile üye devletlerdeki acz prosedürü veya
iflas prosedürü aç ılması için gerekli olan sebepler aras ındaki
bağlantı, bu konudaki problemler veya çat ışmalar var m ı ? Ör-
neğin, Avrupa Birliğinin acz hukuku var, ama bir İsviçre'nin
ise iflAs hukuku var. Bu durumda herhangi bir problem olu ş-
makta m ıd ır, bunu öğrenmek istiyorum?

Teşekkür ederim.
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Prof. Dr. Bilge UMAR: Buyurun Sayın Gottwald.	 TARTI Ş MALAR

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Bildiğim kadarıyla
bu konuda herhangi bir sorun ortaya ç ıkmadı. Acz düzenle-
meleri, acz sebepleri ulusal yasalar çerçevesinde belirleniyor.
Bu konuda Avrupa Birliğinin Acz Yasası'nda acz (iflas) sebep-
leri yer almıyor. Genel olarak ulusal yasalarda borca bat ıkl ık
(Überschuldung) ve borçlar ı ödemeyememe/ödemlerin tatili
(ZahlungsunfAl-ıigkeit), bir iflas (acz) sebebi olarak kabul edi-
liyor ve bu borca bat ıkhk konusundaki münferit farklılıklar,
yani üye ülkelerin ulusal hukuklar ı arasındaki münferit teknik
farklılıklar da uluslararas ı düzeyde herhangi bir soruna bugü-
ne kadar sebep olmad ı. Uluslararas ı bir holding yıkıldığında,
yani bu o kadar ciddi bir konu oluyor ki zaten, bu kadar ufak te-
fek şeyler üzerinde tartışmalar yürümüyor, öyle ifade edeyim.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Yaln ız çeviren arkadaş "Übers-
chuldung (a şı n borçlanma" dedi; bunu, "borca batıkl ık" diye an-
lamanıız gerekir.

Şimdi, bundan sonraki Lütfi beyin sorusuna geçelim.

M. Lütfi TOMBALOĞLU: Ben Sayın Gottwald'a yetkiyle
ilgili bir soru soracağım.

Şimdi, icra İfls Kanunu'nun 154. maddesinde "Iiflds Yoluy
-la takipte yetkili merci borçlunun muamele merkezinin bulunduğu

icra dairesidir" demektedir. Ayr ıca, "Merkezi yurt dışı nda bulu-
nan ticari işletmeler hakk ında ilgili merci Türkiye'deki şubenin bir-
den ziyade ş ubesinin bulunmas ı halinde merkez şubenin bulundu-
ğu yerdeki icra dairesidir" düzenlemesi vard ır.

Ben, tabii tespit edebildiğim kadar ıyla Avrupa Adalet Di-
van, esas aczin içindeki kurulu şlar yönünden muamele mer-
kezinin esas faaliyet alan ının bulunduğu yer veya ticaret sici-
lindeki kayıtli bulunduğu yer olarak esas almaktad ır diye tes-
pit ettim sayın konuşmacıdan.
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TARTI ŞMALAR Şimdi, Avrupa Birliği ülkelerinde faaliyet gösteren yaban-
cı bir ticari kurulu şla ilgili acz halinde yetkili merci bizim dil-
zenlememizde oldu ğu gibi merkez şubesinin bulunduğu yer
mi yoksa birden fazla şubesinin bulunmas ı halinde merkez şu-
besinin bulunduğu yer mi veya bu kurulu şlar için hangi icra
merci yetkili olacaktır Avrupa Birliği'ne faaliyet gösteren ya-
banc ı şirketler yönünden, acz haline dü şmesi halinde?

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Avrupa hukuku,
uluslararas ı alandaki yetkiyi düzenlemektedir. Bu süreç, bu
dava nerede açılacağı, ikinci usülün nerede aç ılacağına ili şkin
düzenleme yap ıyor. Fakat hangi makam ın yetkili olduğunu,
yerel düzeyde hangi makamın sorumlu olduğunu düzenlemi-
yor. Bu konuda şunu söyleyebilir: "Borçlunun bulunduğu ana
merkezdeki yetkili makam yetkilidir" diyebilir ya da örne ğin bir
ülkede bütün usüllerden sorumlu olan iki tane acz mahkeme-
si olabilir; burada konusunda uzmanla şmış acz hakimleri ola-
bilir. Fakat bu her devletin kendi tasarrufu dahilindedir. Bu-
rada da Türk hukuku, Türk kanunları bunu nas ıl istiyorlarsa
o şekilde oluşturabilirler.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Cevap anla şıldı zannediyorum.
Demek ki yetkili yer diye Türkiye gösterilmişse, Türkiye için-
de hangi mahkemeye başvurulması gerekti ğini Türk hukuku
düzenleyecek.

Buyurun Musa bey.

Yrd. Doç. Dr. Musa AYGÜL (Selçuk Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Öğretim Üyesi): Avrupa Birliği'nde şirketlerin ser-
best dolaşımında ATAD (Avrupa Toplulukları Adalet Diva-
ni) kuruluş yeri lehine kararlar verdi. Halbuki iflasla ilgili ola-
rak işletme merkezinin bulunduğu yerde aciz prosedürünün
aç ılmas ı gerektiği söylendi. Bu iki durum aras ında, yani şim-
di şirketin hak ve fil ehliyetine kurulu ş yeri hukuku uygula-
nırken, özellikle tali aciz prosedurunün aç ılmas ı durumunda,
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tasarruf ehliyetinin kısıtlanması bakımından, şirketin hak ve TARTIŞMALAR
fil ehliyeti bakınundan bir ihtilaf ın, bir çelişkinin ortaya ç ık-
mas ı mümkün müdür?

İkinci sorum da, Türkiye'den verilen bir iflas karar ınırı
Almanya'da tanınması mümkün müdür?

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Ilk sorunuzla ilgi-
li olarak, evet, tabii, ben konu şmamda buna değindim. Şimdi,
aciz prosedürüne, usülüne, prosedürün başlatıldığı mahkeme-
nin hukuku uygulanır dendiği zaman, ülkenin mahkemesine
göre eğer açacak olursanız, ortaya şöyle bir soru ç ıkmaktadır,
acaba aciz hukuku nedir, borçlar hukuku nedir, haks ız fil hu-
kuku vs. nedir, yani bunların birbirlerine nazaran s ınırları ne-
residir. Ve ımutmamak gerekir ki, bütün bu hukuk dalların-
da, Avrupa Birliği çapında bir hukuk uyumlaştırmas ı/yekne-
saklaştırması söz konusu olmadığı müddetçe, değişik ülkele-
rin hukukları arasında uyum sorunlar ıyla hep karşılaşılacak-
tır; bunu yüzde yüz olarak gidermek mümkün de ğildir. Aslın-
da sorun göründüğünden daha küçüktür. Çünkü birçok alan-
da, örneğin iş hukuku ve şirketler hukuku gibi pek çok alan-
da Avrupa Birliği düzenlemeleri sayesinde o kadar çok hukuk
yeknesaklaştırması sağlanmıştır ki, artık farklıliklar tahammül
edilemeyecek / çok büyük sorunlar do ğuracak büyüklükte de-
ğildir. Ama tabii ki farkl ılıklar mevcuttur, bu aç ık.

İkinci sorunuzu tekrar eder misiniz?

Yrd. Doç. Dr. Musa AYGÜL: Türk hukukunda farkl ı gö-
rüşler olmakla beraber, yabanc ı Lfls kararlarının Türkiye'de
tamnabilip tannamayacağı konusu ihtilafl ı; özellikle. öğreti-
de farklı görüşler var. Benim merak ettiğim, Türkiye'de veri-
len ve sınır ötesi etkisi olan bir iflas karar ının Almanya'da ta-
nınması mümkün müdür, yasal durum ve mahkemelerin tat-
bikatı nasıld ır? Yani orada da aciz usülleri ba şlayabilecek mi?
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TARII5L4R Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Hiç şüphesiz; zira Al-
man iflas (aciz) hukuku evrensellik (Uriiversalitat) ilkesini ka-
bul etmiştir. Eğer bu işletmenin esas merkezi Türkiye'de ise ve
onunla ilgili bir aciz prosedürü ba şlatılmış ise bu Almanya'da
tanınır ve bu otonom (AB mevzuatı dışında kalan) Alman hu-
kukuna göre otomatik olarak olur; yani herhangi bir ilave mah-
keme kararı aranmaz. Ama eğer Türk iflas idaresi Almanya'da
herhangi bir tasfiye (icra) i şlemi yapmaya ihtiyaç duyar ise, o
zaman onunla ilgili bir tenfiz davas ı açması gerekir. Tabi bu
biraz zahmetli bir iş . Ama ilke olarak sadece özel hukuk ala-
nında kal ır ise, yani borçlunun zorunlu temsilcisi olarak ha-
reket ederse, do ğrudan doğruya Alman devletinin egemenlik
alanına giren bir iş yapmaya kalkma,z ise, o zaman ayrıca bir
işleme/karara gerek yoktur. Bu idareci Almanya'da istedi ği
gibi hareket edebilir ve fiilleri geçerli olur. Mesela, bir Alman
bankas ı dönüp de bu adama: "sen persona non gratasm" diye-
mez, çünkü o gerçek iflas idarecisidir ve temsil yetkisini haiz-
dir. Bu yetkiler, ilave bir işleme gerek oimaks ızm, Almanya'da
da geçerlidir.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Ali Cem Budak Bey, buyurun.

Prof. Dr. Ali Cem BUDAK (Yeditepe Üniversitesi Hukuk
Fakültesi Öğretim Üyesi): Aslında benim sorum kısa ve basit:
Acaba, istatistiki malumat mevcut mu, gerek Almanya'daki du-
rum gerek Avrupa Birliğindeki durum bakımından? Bu Millet-
leraras ı Aciz Tüzüğü'nün uygulanmas ıyla ilgili? Şimdiye ka-
dar bu şekilde kaç adet dava görüldü?

Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTTWALD: Maalesef elimizde
herhangi bir istatistiki bilgi yok.

Hiç şüphesiz, orta ölçekli bir ulusal firma ile ilgili aciz pro-
sedürünün dahi çoğu zaman -en az ından Avrupa ülkeleri dü-
zeyinde- uluslararas ı etkisi söz konusu olmaktadır. Ama bun-
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lar hakkında kapsamlı, güvenilir ve resmi istatistiki bilgiler TARTI ŞMA[AR

maalesef mevcut değil.

Prof. Dr. Bilge UMAR: Herkese çok te şekkür ediyoruz
efendim.

Öğleden sonraki oturumumuzda bulu şmak üzere.
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Arş. Gör. Dr. Müjgan YÜCEL: Ikinci günün üçüncü ve MWGAN
son oturumuna başlıyoruz. Bu oturumumuzun konusu "Ne- YikEriN
terlik Hukuku Alan ında Türk, İsviçre ve Alman Hukuku Alan ında- KONU ŞMASI
ki Gelişmeler"dir. Oturuma Sayın Hasan Yeni başkanlık edecek;
Sayın Prof. Dr. h.c. Peter Gottwald, Saym Prof. Dr. Hakan Pek-
camtez, Saym Prof. Dr. Wolf-Dietrich Walker, Say ın Prof. Dr.
Isaak Meier ve Saym Prof. Dr. Süha Tar ırıver tebliğ sunacak-
lardır. Şimdi Saym Ba şkan' ı ve tebliğ sunacak olan sayg ıdeğer
hocalarımızı kürsüye davet ediyorum.

Hasan YEN! (Oturum Başkan, Türkiye Noterler Bini- HASAN
ği Başkanı): Saygıdeğer hocalarım, kıymetli konuklar, sevgili YENI'N İ N
meslektaşlarım; öncelikle Noterlik Hukuku alanında özellik- KONUŞMASI

le Almanya, İsviçre ve Türk hukuklar ındaki aktüel gelişmele-
ri ve genel olarak noterlik mesle ğinin durumunu ele alaca ğı-
mız bu oturumumuza katk ı sunacak olan tebli ğ sahibi hocala-
rıma çok teşekkür ediyorum. Bizim için çok önemli ve de ğerli
olan bu konuyu burada öğrenme imkanı bulacağız.
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HASAN	 Saygıdeğer konuklar, değerli meslekta şlarım; burada kısa
YENI'NIN bir teşekkür konuşmas ı yapmak istiyorum.

KONU ŞMASI
Böyle bir toplant ıda noterlik mesleğine gösterdikleri ilgi ve

katkıyla bizleri ve Türk noterlerini onurlandıran medeni usül
ve icra ifls hukukçularına ve tertip komitesine meslek örgü-
tüm adına şükranlar ımı sunuyorum.

Bu toplantıya katılarak bizleri onurland ıran Yargıtay 12.
Hukuk Dairesi ve 19. Hukuk Dairesi Ba şkan ve üyelerine ay-
rica sonsuz şükranlarımı sunuyorum.

Katılan Adalet Bakanlığı yetkililerine, ayrıca yurt dışından
ve yurt içinden katılan değerli akademisyen hocalarıma da en
içten teşekkürlerinıi sunuyorum.

Yine, bizi yalnız bırakmayan vefal ı noter meslektaşlar ıma
en içten teşekkürlerimi sunuyorum.

Şimdi, bu arada noterlik mesle ği hakkında bazı k ısa aç ık-
lamalarda bulunmak istiyorum. Ola ki yabancı konuklarımız
bu sunumlar ında bizim bu görü şlerimize bir cevap da oluştu-
rurlar diye düşünüyorum.

Türkiye'de hukuk fakültesi mezunlar ı noter olmaktad ır.
Ancak Türkiye'de esas kanunumuzda mesle ğe girişte bazı dü-
zenlemeler olmas ına rağmen, 6. madde gereği ayrık haller dil-
zenlenmiştir ve hukuk fakültesi mezunu olup avukatl ık veya
hMcimlik staj ıru tamamlayanlardan baz ı belgeler al ınarak Ada-
let Balcanlığımızca bir sicil tutulmakta ve hukuk fakültesi me-
zunlarına, staj ın ı tamamlayan mezunlar ına bu şekilde noter-
lik atama belgesi verilmektedir. Şu anda bu belgelerin say ısı
27.000 civar ındadır. Noterliğe atananların 7.000 s ıra numara-
sında olduğunu düşünürsek, 20.000 açığın herhalde 50 yılda
kapanması mümkün görünmemektedir.

Ben, bu kısma fazla girmek istemiyorum, bunu hocam za-
ten ileride anlatacak, noterlik mesleğine giriş şartlarının yeni-
den düzenlenmesini. Türkiye'de noterler ta şınmaz satış işlem-
lerini, ayni hak tesislerini yapamamaktad ır. Yabanc ı konukla-
rımızın bilgisi aç ısından bunu ifade ediyorum. Türkiye'de no-
terler 60. madde gereğince yap ılmas ı başka bir makam, mer-
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ci veya şahsa verilmemiş olan her nevi hukuki i şlemi yapar- HASAN
lar. Gayrimenkul sat ış vaadi sözleşmesi yaparız. Kağıtların YENI'NIN
üzerindeki mühür, imza ve i şaretleri onaylarız. Örnek veririz. KONU ŞMASI

Tercüme yapar ız bir dilden di ğer dile. Protesto, ihbarname ve
ihtarname göndeririz. Tescil işlemini yaparız. Kanunen tesci-
h gereken işlemleri, sözleşmelerle ilgili olarak söylüyorum ve
kanunlarla verilmiş diğer işlemleri yapar ız. Yani görüldüğü
gibi 1972 yılında ç ıkan 1512 say ıl ı Noterlik Kanunu ç ıktığı za-
mana göre çok ileri bir kanun olmas ına rağmen, artık güncel-
liğini kaybetmiştir, mutlaka değiştirilmesi laz ımdır. Bu konu-
da zaten hocalar ım gerekli izahatı vereceklerdir.

Bir hususu daha burada aç ıklamak istiyorum: Türkiye No-
terler Birliği 20 Eylül - 6 Ekim 1975 tarihleri aras ında toplanan
8. Genel Kurul'unda Uluslararas ı Latin Noterler Birli ği üyesi
olmuştur ve 1975 yılından beri ülkemizde Latin noterlik sis-
temi uygulanmakta, biz de Latin Noterler Birliği'nin çok say-
gın bir üyesi konumunday ız. Türkiye'de 1587 noterlilc vardır
şu an itibarıyla. Noterliklerimiz 1. s ınıf, 2. s ınıf ve 3. sınıf diye
ayrılmaktad ır. Bir piramit şeklinde oluşmaktadır. 507 bayan,
918 erkek noterimiz vardır. Türkiye Noterler Birliği'nin merke-
zi Ankara'dad ır, 7 ki şilik seçimle gelen bir Yönetim Kurulu ta-
rafından yönetilmektedir. Yönetim Kurulu kendi içinden ba ş-
kamru, başkan yardımcısını ve saymanını seçmektedir. Ayr ıca,
yine genel kurullarımızda seçilen ve beş ki şiden oluşan bir Di-
siplin Kurulu vardır. Meslek kurullarma ayk ırı hareket eden-
ler hakkında bu kurullarda karar verilmektedir. Tamamen ta-
rafsız ve bağıms ız bir Kurul mahiyetindedir.

Türkiye Noterler Birliği merkezine bağlı, taşra örgütü va-
zifesini gören 18 tane noter odamız vardır. Bu noter odalan-
m ız müstakil bir hüviyeti olmay ıp Türkiye Noterler Birliği'nin
o yörelerdeki temsilciliğirıi yapmaktadırlar.

Noterlik Kanunu'muz 1926'da "Noterlik Kanunu" adım al-
mıştır. Daha önce "KdtibiAdü Kanunu" ve Osmanl ı döneminde
de daha değişik kanunlar ad ı altında yürüklükte kalmıştır. İlk
Noterlik Kanunu 1938 yılında ç ıkmıştır: 3456 sayılı Noterlik Ka-
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HASAN nunu... 1972 y ılında nihayet şu anda yürürlükte olan 1512 sa-
YENI'NIN yı l ı Noterlik Kanunu ç ıktı ve halen yürürlükte bulunmaktad ır.

KONU ŞMASI
Bu Kanun'da çok istememize ra ğmen, hüküm bulunan staj

müessesesi ne yazık ki uygulanman-taktad ır, çünkü aynk hal-
lerle noterliğe farklı bir şekilde atama yap ılmaktadır.

Ben, çok önemli bir s ıkıntıyı burada sizin bilgilerinize su-
nuyorum, konuklar ım ız aç ısmdan da belki önemli olabilir: No-
terlik mesleğine biz de bu al ınan belgelerle yaş tandidi olma-
dan girilebilmektedir. Yani bizde şu anda 60 ya şında, 62 ya-
şında, 63 yaşında bir kişi gelip o belgeye dayanarak, numara-
sı tut-uyorsa noter olabilmektedir. Bunun mutlaka de ğişmesi
lazımd ır. Hiçbir meslekte yaş tandidi olmadan intisap etmek
mümkün değildir. Biz noterlikte yeni yasam ızda -hocam mut-
laka hatırlayacakt ır- 30, 33 veya 32 gibi ya şları öngördük. Bu
konuyu da bilgilerinize sunuyorum ve kat ıldığınız için hepi-
nize tekrar teşekkür ediyorum

Ben sözü daha fazla uzatmadan, mikrofonu hemen Al-
man hukuku alanındaki durumu bize anlatacak olan Say ın
Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Gottwald'e vermek istiyorum. Buyu-
run Sayın Gottwald.

PER	 Prof. Dr. Dr. ltc. Peter GOrrWALD Teşekkür ediyorum
GorrwALD'IN say ın başkan; çok saygıdeğer bayanlar ve baylar, çok sayg ıde-
K0NU5Sl ğer noterler; dışarıda muhteşem güzel bir doğayı dolduran gü-

neşli havaya rağmen, size burada, Alman hukukunda noterlik
alanındaki aktüel gelişmeler hakkmda kısa ve özlü bilgiler sun-
mama izin verdiğiniz için çok teşekkür ediyorum ve hepinizi
içten selaml ıyorum. Ben, sevgili meslektaşım sayın Walker'le
yaptığımız paylaşım çerçevesinde, Noterlik alanında Alman
hukukundaki durumun belli bir k ısmına ilişkin bilgi vereceğim.
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Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTFWALD

(UniversitAt Regensburg)

AKTUELLE ENTWİCKLUNGEN DES NOTARİATS İN
DEUTSCHLAND

1. Der Notar ais Rechtspflegeorgan

Für die Beurkundung von RechtsvorgAngen und anderen BE İ TR4G

Aufgaben sind in Deutschland die Notare ais ,,unabhangige VON
TrAger eines öffentlichen Amtes" ,,der vorsorgenden Rechts-
pflege" zustAndig ( 1 BNotO). Das Beurkundungswesen
liegt nahezu volistandig in ihrer Hand ( 1 ff. BeurkG).
Lediglich Gerichte ( 127 a BGB; 62 BeurkG), JugendAm-
ter ( 59, 87 e SCB VIJI) und StandesAmter ( 3 ff. PStG)
haben begrenzte ergAnzende bzw. vorrangige ZustAndig-
keiten zur Beurkundung. Bei ImmobiliengeschAften jeder
Art, bei EhevertrAgen, Adoptionen, öffentlichen Testamen-
ten und ErbvertrAgen, Unternehmensgründungen und
-umgestalt-ungen sowie Registeranmeldungen ist aber prak-
tisch ausschliel3lich der Notar zustAr ıdig. Lediglich bei der
Testamentserrichtung kanr ı der einzelne Bürger statt des öf-
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BEITRAG fentlichen (notarielien) Testaments (Q 2231 Nr. 1, 2232 BGB)
VON auch ein rein privatschriftliches Testament ffi 2231 Nr. 2,2247

PETER

GOTTWALU 
BGB) errichten.

Vor einer Beurkundung sol! der Notar den Willen der
Beteiligten erforschen, den Sachverhalt kMren, die Betei!igten
über die rechtliche Tragweite des GeschMts be!eb ıen und ibre
ErkIrungen klar und unzweideutig aufnebmen. Er soli dabei
auch darauf achten, das Zweifel vermieden sowie unerfahrene
und ungewandte Beteiligte nicht benachtei!igt werden ( 171
BeurkG).

a. Der Notar ais öffent!icher Amtstrager

Aus dieser Grundnorm leitet das deutsche Recht ab, dass
der Notar eine fürsorgende ütigkeit ausübt, seine Beurkun-
dungsttigkeit also keine private Dienstleistung, sondern ein
Rechtspflegeakt ist. Die Beurkundung ist sicher keine Recht-
sprechung fm Sinne einer Streitentscheidung, wohi aber eine
staatliche Rechtspflegeaufgabe im Rahmen der freiwilligen
Gerichtsbarke it) Der Notar ist insoweit Aufenste!1e der Justiz,2
er untersteht deren Aufsicht ( 92ff. BNotO) und ist, da er ais
freier Beruf ttig wird, beliebener Unternehmer.

Zur Begründung wird angeführt, dass im sozialen Rechts-
staat nach dem Grundgesetz (Art. 20 ili, 28 1 GG) auch die
vorsorgende Rechtspflege zu den staat!ichen Rechtspflegeauf-
gaben gehöre.3

Der deutsche Notar darf nicht einfach Vorge!egtes beur-
kunden, sondern muss zuvor überprtifen und soweit nötig und

N. Pre ufi, Zivilrechtspflege durch externe Funktionstrger, 2005,
S. 112 11.; W. I-Iabscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 7. Aufl. 1983, 6 ili
(S. 35f.); W. Brehm, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 4. Aufl. 2009, 3 Rn. 11;
Schıppel, Bundesnotarordnung, 7. Aufi. 2000, Ş 1 Rn. 8ff.
N. PreuJJ, Der Notar ais Autenste11e der Justiz - Erfüllung staatlicher
Rechtspflegeaufgaben durch externe Funktionstrger, DNotZ 2008, 258,
263.
W Baumann, Das Amt des Notars - seine öffentlichen und sozialen
Funktionen, MittRhNotK 1996, 1, 3, 21.
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möglich belehren. Diese Betreu ıırıg dient der juristisch przisen BE İ TRAG
Formulierung, der Vermeidung künftiger Streitigkeiten, dem VON
Schutz SchwAcherer, auch dem Schutz von Aus1ndern 4 . Ver- PETER
brauchern muss der Notar einen zu beurkundenden Vertrags- GOTTW4LO
text grundstzIich zwei Wochen vorher zur Verfügung stellen
( 1711 a Nr. 2 BeurkC), danüt diese nicht überrampeit werden.5
Ais unparteiischer Amtstrâger darf der Notar niemanden ohne
Grund seine Ttigkeit verweigern ( 15 1 BNotO) und nicht
eine Partei einseitig beraten. 6 Damit der Notar seine Aufgaben
sachgerecht wahrnehmen kann, sind ihm smt1iche anderen
Beı-uflichen Tatigkeiten untersagt ( 8 BNotO).

Das Bundesverfassungsgericht hat die Aufgaben der
vorsorgenden Rechtspflege stets ais orginare Staatsaufgaben
eingestuft. Der Notar stehe deshalb dem Richter nahe und sei
Trager eines öffentlichen Amtes. 7 Wie ein Richter müsse er
daher unabMngig, integer und unparteilich sein. 8 Der deut-
sche Notar steht insoweit in der Tradition des lateinischen
Notariats.9

k Europarechtliche Einwande

Gegen diese Eirıorclrıung, der 21 Mitgliedsstaaten der EU
folgen, wendet sich ein Vertragsverletzungsverfahren, dass die
Europaische Kommission am 27. 6. 2007 gegen die Bundesrepu-
biik Deutschland und inzwischen 14 weitere Mitgliedsstaaten
yor dem Europaischen Gerichtshof eingeleitet hat.'° Deutsch-

W. Baumann, MittRhNotK 1996, 1, 21
Vgl. H. Grziwotz, Vom Mitternachts- zum Sonntagsnotar, ZfIR 2009, 627.

6 W. Baumann, MittRhNotK 1996, 1, 24.
BVerfCE 73, 280, 292 = NJW 1987, 8877; W. Baumann, MittRhNotK 1996,
1, 17.

8 B VerfGE 54, 237 (Rz. 47ff.) = NJW 1980, 2123; vgl. N. Pre ufi, Zivilrechts-
pflege (Fn. 1), S. 142 fr., 179 ff.
W Baumann, MittRhNotK 1996, 1, 3 ff.

° Vgl. N. Preufi, Kompetenzkonflikt zwischen Europaischer Union und
Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet des Notarrechts, GPR
1/08, S. 2; U. K1ırpensteinfl. Lieback, Das deutsche Notariat yor dem Eu-
ropischen Gerichtshof, 	 EUZW 2009. 161.
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BE İTRAC land und den anderen Staaten wird vorgeworfen, mil ihrem no-
VON tarielien Berufsrecht die Niederlassungsfreiheit des Art. 43 11

PETER
GOıTwA ıO EGV zu verletzen; die Bereicbsausnahme des Art. 45 EGV für

Ttigkeiten, die mit der Ausübang öffentlicher Gewait ver-
bunden sind", greife nicht. 1m Anschiuss an Vorstellungen des
anglo-amerikar ıischen Rechtskreises1t meint die Komrnission,
Beurkundungen seien einfach Dierıstleistungen, müssten daher
den Angehörigen ailer Mitgliedsstaatenbei voller Freizügigkeit
offen stehen und könnten auch privaten Dienstleistungsun-
ternehmen überlassen werden. 12 Da der Notar ebenso wie ein
Rechtsanwalt als FreiBerufler privatwirtschaftlich ttig werde,
übe er eben keine hoheitliche Gewalt aus. Einzelne hoheitliche
Ttigkeiten, wie die öffentliche Versteigerung ânderten nichts
daran, dass jedenfalis der Kernder notarielien Ttigkeit nicht
ais Ausübung öffentlicher Gewalt anzusehen sei. Der Notar
beurkundet zwar nach Belehrung, gebe aber den Inhait der
Parteierkiarungen nicht yor. 13 Alie freien Berufe seien letztlich
mehr oder weniger staatlich reguliert, ohne dass diese dadurch
zu staatlichen Funktionstrgern würdenj4

Nach deutscher Vorsteİlung verhIt es sich genau umge-
kehrt: Der Notar handeit im Rahmen staatlicher Rechtsfürsorge.
Er darf daher nur im Inland und olıne extraterritoriaie Wirkung
handein, zumindest solange die EU nichts arıderes vorsehe.13

c. Stellungnahme

Was trifft nun zu? Entscheidend ist, ob der Notar ,,öf-
fentliche Gewalt" 1. S. des Art. 45 EGV ausübt. 16 Niemand

VgI. R. Stürner, Die Gesetzgebungkompetenz des Bundes for das Nota-
riat, Liber amicorum Lindacher, 2007, S. 175, 184.

12 U. Karpenstein/I. Liebach EuZW 2009, 161.
13 S t. Schill, Staatsangehörigkeitsvorbehalt tür Notare und europMsche

Niederlassurıgsfreiheit - Der Anfang vom Ende eines Privilegs?, NJW
2007, 2014, 2017.
Vgl. J. Kömmerer, Freiheit und Staatsgebunder ıheit der Notare, NJW
2006, 2727, 2730.

15 N. Pre uJJ, GPR 1/08, S. 4 f.
16 Zweifelnd G. J-Iirsch, Die Europisiemng der freien Berufe, DNotZ 2000,
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sieht den Notar im Kernbereich staatlicher Gewalt. Aber der BEITRAB
deutsche Notar erstellt Urkunden mit erhöhter Beweiskraft VON
( 415 ZPO). Er kann Volistreckungsunterwerfungen (	

UW4LDNr. 5, 800 ZPO) beurkunden, von Anwaltsvergleichen sowie
vollstreckbaren Urkunden vollstreckbare Ausfertigungen er-
teilen ffi 796 c, 797 ZPO) und eidesstattliche Versicherungen
abnehmen ( 2356 Il 1 BGB). In Bayern kann eine eingetragene
Lebensgemeinschaft yor dem Notar geschiossen werden. Ali
dies sind gerichtsspezifische bzw. hoheitliche Ttigkeiten,
deren Vornahme sich im Ausland verbietet. Da die Notaren
in allen verklagten Staaten des lateir ıischen Notariats ühnİiche
Funktionen haben und bei einer autonomen Ausiegung das
Normverstrıdnis der Mitgliedsstaaten ja mit zu berücksichti-
gen ist, erscheint es mir eher unwahrscheinlich, dass der EuGH
im Ergebnis die Rechtspflegefunktion und den hoheitlichen
Auftrag der Notare leugnen und das lateinische Notariat be-
seitigen wird.

Naheliegender erscheint mir, die notarielie fltigkeit zwar
unter die Bereicbsausnabme des Art. 45 EGV eirızuordnen,
aber die Beschıinlcung atıf eigene Staatsangehörige ais Versto
gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 121 EGV nı bean-
standen. Meines Erachtens solite jeder Unionsbürger, der die
entsprechende Vorbildung aufweisen kat ın, auch zum Notariat
in allen Lndern zugelassen werden können.

Il. Nurnotariat und Anwaltsnotariat

1. Arten der Notare

WAlirend in den meisten Staaten der EU, die dem lateini-
schen Notariat folgen, gesetzlich ein Nurnotariat besteht, ist die
Lage in Deutschland etwas schwieriger. Überwiegend besteht
auch hier das Nurnotariat. 1m Nordwesten Deutschlands gibt

729; J. F!eischhauer, Europisches Gemeinschaftsrecht und materlelles
Berufsrecht, DNotZ 2002, 325; bekrMtigend dagegen B. Zypries, Notari-
at bieibt Aufgabe der öffenflichen Gewalt, Rede yor dem DAV-Forum
Anwaltsnotariat "0m 6. 3. 2009.
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BE İ TRAG es aber stattdessen das sog. Anwaltsnotariat. In Berlin, Bremen,
VON Hessen, Niedersacbsen, Teilen von Nordrhein-Westfalen (dem

IIIIR OLG-Bezirk Hamm) und Schleswig-Holstein wird das Amt
GOTIWALD des Notars traditioneil im NebenBeruf neben dem Beruf des

Rechtsanwalts ausgeübt (vgl. 5 3 İl BNotO). Da der Anwalts-
notar sein Notaramt nur ais NebenBeruf versieht, gibt es mehr
Anwaltsnotare ais hauptBerufliche Notare. Nach der Statistik,
die die Bundesnotarkammer veröffentlicht hat, gab es 2009
1.586 hauptBerufliche Notare und 6.755 Anwaltsnotare27

In Baden-Württemberg ist die Lage anders. Hier gibt es
derzeit in Baden nochbeamtete Notare im Landesdienst und in
Württemberg Bezirksnotare, die Beamte im gehobenen Dienst
(ohne volles Jurastudium) sind.

2. Stellung der Notare

Jeder Notar, gleich welcher Art, muss deutscher Staats-
gehöriger sein und (abgesehen von den Bezirksnotaren) die
Beftil-ıigung zum Richteramt haben (55 BNotO). Notaren wird
ein bestimmter Ort ais Amtssitz zugewiesen (5 10 11 BNotO).
Der Notar darf grundsatziich nur in seinem Amtsbezirk tMig
werden (55 10 a, 11 BNotO). Die Mnder bestellen nur so viele
Notare, wie dies erforderiich ist. Dabei wird auf eine flchen-
deckende Versorgung des Landes, auch der landlichen Gebiete
besonders geachtet. Der Notar darf seine Urkundstâtigkeit
gegenüber niemand ohne hinreichenden Grund verweigern
(6 151 BNotO). Er erhMt für seine fltigkeit Gebühren naci-t der
Kostenordnung urtd katın diese Gebühren, wie jede Behörde
selbst für voilstreckbar erk1ren und beifteiben lassen (5 155
UNotO).

Der Beruf des Notars ist sozial âugerst angesehen. Auch
das Einkommen der Notare ist überdurcbschnittlich hoch und
betrug 2008 im Durchschnitt in Deutschland 204.000€, so dass
sich in ali den Jahren jeweiis die Besten eines Prüfungsjahr-
gangs um eine Einstellung ais hauptBerufliche Notarassessoren

17 Notarstatistik, DNotZ 2009, 242,
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bewerben bzw. iri den Anwaltsnotarsgebieten ein Andrang atıf BEIR4G

die Zulassung ais Ariwaltsnotar herrscht. Die Notarkammern VON
können also regelmARig nach Bedarf aus den Besten auswh-
len. ZusMzlich verlangt 6 1 BNotO, dass Bewerber nach ihrer
Fersönlichkeit fili das Amt des Notars geeignet sein müssen.
Meist wollen dIe Notarkammern junge Berufsanfnger sofort
einstellen und Iehr ıen d ıe Einstellung von Bewerbern, die
zwischenzeitlich andere Ttigkeiten ausgeübt haben ab. Selbst
Promotionszeiten wurden lange Zeit nicht zugebilligt.

HauptBerufliche Notare und Anwaltsnotare haben dIe-
selben Zustandigkeiten und dieselben Amtspflichten. Beim
AnwaJtsnotar muss aber sichergestellt werden, dass Anwa1tst-
ligkeit und Notarttigkeit strikt voneinar ıder getrennt werden.
Deshalb darf ein Anwaltsnotar nicht ais Notar Mtig werden,
wenn er in der gleichen Angelegenheit bereits ais Anwalt ttig
war und umgekehrt.

3. Zugang zum Anwaltsnotariat

a. WMırend die Auswahl der hauptBenıflichen Notare
im ailgemeinen ohne Schwierigkeiten erfolgt, hat sich immer
wieder die Frage gestelit, aufgrund welcher Kriterien Anwölte
zum Anwaltsnotar bestelit werden sollen. Eine ausschlieRliche
Anknüpfung an dIe frühere Note des Assessorexamer ıs wre
sicherlich nicht sachgerecht, da das Anwaltsnotariat ja gerade
von der Berufserfabrung des Notars ais Anwalt profitieren wiil.
Andererseits verbietet der Anspruch nach umfassender, sach-
kundiger und unabMngiger Rechtsberatung 1m Staatsauftrag,
dass jeder ,,Wald- und Wiesenanwalt" nach einigen Jahren
Berufspraxis auf Antrag zum Anwaltsnotar bestelit werden
kann. Bis 1991 war der Zugang zum Anwaltsnotariat dennoch
sehr liberal geregeit. Nach 15 Jalıren Anwaltspraxis und dem
erfolgreichem Besuch ca. 4-wöchiger Notargrundkurse der
deutschen Notarakademie konnte der Bewerber eigentlich
sicher mit seiner Zulassung ais Anwaltsnotaı rechnen. 18 1991

18 Vgl. Schalast, Neue juristische Institutionen in den Transformationsstaa-
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BEITR4G wurde der Zugang verscharft. Es wurde ein konkretes Quali-
VON ttsprofi1 eingeführt und das Auswahlverfah ıen transparenter

PETERGOiTWAÜ geregelt29

b. 1998 wurde das notarielle Berufsrecht erneut gendert.
Ein Ziel war, nach der deutschen Wiedervereinigung für ein-
heitliche Berufsqualifikationen in Ost und West zu sorgen. Ein
zweites Ziel war, den Besonderheiten des öffentlichen Amtes,
insbesondere der Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts vom 14. 7.198711 Rechnung zu tragen. Das vom BVerfG
beanstandete Verbot einer Soziett zwischen Anwaltsnotar
und Wirtschaftsprüfer wurde aufgehoben. Anwaltsnotaren
ist seither erlaubt, auch ais Patentanwalt, Steuerberater, Wirt-
schaftsprüfer und vereidigter Buchprüfer tAtig zu sein ( 8 Il
BNotO) •21 Um die NeütralitAt des Notars zu sichern, wurden
aber gleichzeitig die Mitwirkungsverbote erweitert. Nach

3 Abs. 1 Nr. 4 BeurkG darf der Notar seither nicht mehr in
Angeİegenheiten einer Person beurkunden, mit der sich er
zur gemeinsamen Berufsausübung oder in Bürogemeinschaft
verbunden ist. Nach 9 3 Abş . 1 Nr. 8 BeurkG darf der Notar
nicht in Angelegenheiten eir ıer Person beurkunden, die den
Notar in derselben Angelegenheit bevo1Imchtigt hat oder zu
der Notar in einem stndigen Dienst- oder âhnlichem stAndigen
GeschAftsverhAltnis steht. 9 3 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG erweitert
das Mitwirkungsverbot auf Angelegenheiten einer Person,
für dIe der Notar oder ein mit dem Notar in Berufsausübung
oder Bürogemeinschaft verbundener BerufstrAger auerhalb
einer Amtstatigkeit in derselben Angelegenheit bereits tAtig
war, es sei denn, es handeit sich um eine BeratungstAtigkeit im
Auftrag ailer an der Beurkundung Beteiligten. Die Einhaltung
dieses Mitwirkungsverbots wird von der Aufsichtsbehörde,

ten: Der Beruf des Notars, WiRO 2001, 363, 665.
19 Vgl. Gesetz zur Anderurrg des Berufsrecht der Notare und Rechtsan-

wIte vom 29.1.1991, BGBI. 1150.
20 BVerfGE 76,171 = NJW 1988, 191; 8 VerfGE 76,196 = NJW 1988,193.

Vgl. Eylmann, Bewegung im Benıfsrecht der Notare, NJW 1988, 2929,
2930.
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also primr dem Landgerichtsprasidenten ( 92 Nr. 1 BNotO), BE İTRAG

genauestens überwacht. Dem Notar wurde nunmehr gesetzlich VON
vorgeschrieben, seine Geschaftsstelle wahıend der üblichen
GeschMtszeiten offen zu halten ( 10 İlİ BNotO), Beurkun-
dungen um Mitternacht oder am Sonntag wurden ibm aber
nicht verboten. Das Werbeverbot für Notare wurde gelockert.
Ein Notar ist nunınehr nur noch eine dem öffentlichen Amt
widersprechende Werbung verboten ( 29 1 BNotO).

c. In diesem Jahr ist das Berufsrecht der Anw1te erneut
in mebrfacher Hinsicht gendert worden. İm lahre 2004 hatte
das BVerfG die bisherige Verwaltungspraxis zur Auswahl
von Anwaltsnotaren teilweise für verfassungswidrig erk1rt
und eine notarspezifische Prüfung der facblichen Eignung
des Bewerbers gefordert. 1 Diese Vorgaben wiIl das Gesetz zur
Anderung der Bundesnotarordnung vom 2. 4. 2009 einlösen,
in dem es den Zugang zum Anwaltsnotariat neu regelt» Nach
der Neufassımg von 6 BNoIO muss ein Bewerber nurımehr

1. 5 Jahre lang hauptBeruflich in nicht unerheblichen
Umfarıg für verscbiedene Auftraggeber ais Rechtsanwa İt tatig
gewesen sein,

2.er muss diese Ttigkeit sein mindestens 3 Ijahren in dem
Landgerichtsbezirk ausgeübt haben, in dem er eir ıe Notarstelle
besetzen möchte,

3. er muss eine notarielle Eachprüfung bestanden haben
und

4. er muss mindestens 15 Zeitstunden jhr1ich ab dem
Bestehen der Fachprüfung an Fortbildungsveranstaltungefl
für Notare teilnehmen.

BVerJGE 110,304 =NJW 2004, 1935 (En. 81).
BGBI. 1696; zur Begründung s. BT-Drucks. 16/4972v. 5. 4. 2007.
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BflTRAG	 Vor der Bestellung zum Anwaltsnotar muss der Bewerber
VON überdies nach der notarielien Fachprükmg 160 Stunden Pra-

PETER
GOıTWA 

xisausbildung bei einem Ausbildungsnotar durchlaufen. Die
notarielle Fachprüfung kann bereits abgelegt werden, wenn
jemarıd ais Rechtsanwalt zugelassen ist und die generellen
Voraussetzungen für die Bestellung zum Notar erftillt. Die
schriftliche Fachprüfung u ınfasst 6 fünfstündige Aufsichts-
arbeiten (6 7 b BNotO) aus dem Bereich Bürgerliches Recht,
Wohnungseigentumsrecht, Recht der Personen- und Kapital-
gesellschaften, Recht der freiwilligen Gerichtsbarkeit insbe-
sondere Beurkundungsrecht, Grundbuch- ., Vormundschafts-,
Nacblass- und Registerrecht, Notarrecht, Kostenrecht, Grund-
züge des Harıdelsrechts, der Zwangsvoilstreckung, des Insol-
venzrechts, des Öffentlichen Rechts einscMiefMich Sozialrecht
und des Steuerrechts sowie des Internationalen Privatrechts
(67 a IV BNotO). Hiıtzu kommt eine mündliche Prüfung die
aus einem Vortrag und einem einstündigen Prüfungsgesprch
besteht (6 7 c BNotO).

Erfülit ein Bewerber alie Voraussetzungen, richtet sich
die Reiherıfolge der Auswahl unter mehreren geeigneten Be-
werber ,,nach der persönlichen und fachlichen Eignung unter
Berücksichtigung der die juristisehe Ausbildung abschlie-
iknden Staatsprüfung und der bei der Vorbereitung auf den
NotarBeruf gezeigten Leistungen." Bei einem Notarassessor
ist die Dauer des Anwârterdienstes angemessen zu berück-
sichtigen. Bei Anwaltsnotaren wird ,,die fachliche Eignung
nach Punkten bewertet; die Punktzahi bestinınü sich zu 60
vom 1-lundert nach dem Ergebnis der notarieilen Fachprüfung
und zu 40 vom Hundert nach dem Ergebnis der die juristische
Ausbildung abscMiel3enden Staatsprüfung, soweit nicht im
Einzelfall nach Anhörung der Notarkammer ausnahmsweise
besondere, die fachliche Eignung vorrangig kennzeichnete
Umstnde zu berücksichtigen sind. Bei gleicher Punktzahl im
Regeifail auf das Ergebı-ıis der notarielien Fachprüfung abzu-
stellen." Alierdings kann man zu dieser notarielien Fachprü-
fung erst ab 1. 2.2010 zugelassen werden ( 12011 BNotO). Für
Besetzungsverfahren bleibt es bis dahin beim bisherigen Recht.
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Aııliegen der Neuregeiung ist es, ein Zugangs- und Auswahl- BE İ TRAG
system einzuführen, das fachliche Mindeststandards sichert VON
und den verfassungsrechtiichen Vorgaben für eine geordnete GOTTWALD
Auswahl Rechnung trigt.

4. Abschaffung der Amts- und Bezirksnotare im
Baden-Württemberg

Nahezu zeitgleich mit der Neuordnung und Verscharfung
des Zugangs zum Anwaltsnotariat hat Baden-Württemberg
die Strukturen seines Notariats reformiert. Bis 2018 sollen
flachendeckend aile Amtsnotariate aufgelöst und in Notariate
mit freiBenıflicher Amtsausübung übergeführt werden. 24 DIe
Überführung erfolgt in zwei Scbritten: Ah sofort werden in
Baden-Württemberg neu nur noch freiBerufliche Nurnotari-
atsstellen besetzt. Die Notare im Landesdienst und bisherigen
Bezirksnotare können sich ebenfalis um diese Stellen bewer-
ben ( 114 Il BNotO i. d. F. des Art. 1 des Anderungsgesetzes
vom 15. 7. 2009). Die Ende 2017 noch vorhandenen Notare
1m Landesdienst oder Notarvertreter gelten kraf t Gesetzes
ais bestelite Nurnotare ( 114 H BNotO i. d. E. von Art. 2 des
Anderungsgesetzes vom 15. 7. 2009). Bewerber für die Ernen-
nung zum Bezirksnotar werden Ende 2017 Notarassessoren
gleichgestellt. Auf diese Weise soll erreicht werden, dass auch
in Baden-Württemberg ein modernes, funktionsfiihi ges und
ieistungsstarkes Notariat entsteht, dass den heutigen Anfor-
derungen voli gerecht wird.

111.	 Reform des Diszip!inarrecht

Alie Notare unterstehen nach den 92 ff. BNotO der
Aufsicht (1) des Prsidenten des Landgerichts des Bezirks,
in dem sie ihren Amtssitz haben, (2) dem Prsidenten des
Oberlandesgerichts und (3) der Landesjustizverwaltung. Bei

Vgl. Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung vom 15. 07. 2009,
BGBI. 1, 1798; zur Begründung s. Gesetzentwurf des Bundesrates vom
2. 4. 2008, BT-Drucks. 16/8696
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BEITRAG Disziplinarvergehen körmen gegen den Notar ein Verweis, eine
VON Geldbufk oder notfalis die Entfernung aus dem Amt angeord-

PETER
GOİİWMD net werden ( 97 11 BNotO). Auch die Zwangsversetzung ist

eine mögliche DisziplinarmaRnah ı-ne ( 97 Il BNotO). Gegen
Disziplinarmalkahmen stehen dem Notar Rechtsbehelfe an das
Oberlandesgericht und den Bundesgerichtshof zu. Die Verfal ı-
ren yor beiden Instanzen wurden bisher im sog. Streitverfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit abgewickelt.

Nachdem das Recht der freiwilligen Gerichtsbarkeit nun
durch das FamFG vom 1.712. 2008 w zum 1. 9.2009 neu geordnet
wurde, hat der Gesetzgeber auch das anwaltliche und r ıotarielle
Disziplinarrecht neu geordnet.

Nach dem Gesetz zur Neuregelung des notarielien Diszi-
plinarrechts vom 17. 6. 200926 wurde zunAchst das Verfahren
in DiszipliııarmaCnalı.men dem Disziplinarverfahren yor dem
Verwaltungsgericht nach dem Bundesdisziplinargesetz unter-
stelit gg 75 V 4, 96, 105, 109 BNotO).

Durch das Gesetz zur Modernisierung von Verfahren im
anwalflichen und notarjellen Berufsrecht vom 30. 7. 200927
wurde zustz1ich das gesamte DisziplinarverfaJ ıren genereil
dem Verwaltungsverfahrensrecht unterstellt ( 64 a 1 1 BNotO
i. d. F. von Art. 3 des Anderungsgesetzes).

Aufkrdem wurde angeordnet, dass auch sonstige Ver-
waltungsakte, die gegenüber Notaren ergehen, yor dem
Oberlandesgericht (mit Rechtsmittel an den BGH) angefochten
werden können, und dass diese Verfahren nur ımehr nach der
Verwaltungsgerichtsordnung abzuwickeln sind ( 111 b BNotO
i. d. F. von Art. 3 Nr. 20 des Anderungsgesetzes).

BGBI. 12586.
BGW. 1 1282.

" BGBİ . 12449.
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PETER

GOTIW4LD

IV. Neuordnung des Notarkostenrechts

Eine Reform des Notarkostenrechts hat der Gesetzgeber in
der Ende September zu Ende gegangenen 16. Legislaturperiode
nicht mehr beschlief3en können. Er hat diese Reform aber soweit
vorbereitet, dass sie vermutlich in den nchsten zwei Jahren
verabschiedet werden kann. Whrend Cerichtskostengesetz
und Rechtsanwaltsvergütungsgesetz bereits am 5. Mai 2004 neu
gefasst wurden und zum 1. 9. 2009 durch das Gesetz zur Reform
des Rechts der freiwilligen Gerichtsbarkeit neugefasst und
durch das FamGKG für Gerichtskosten ergnzt wurden, sind
die Notarkosten und die Kosten der sonstigen Verfahren der
freiwiilligen Gerichtsbarkeit immer noch in der Kostenordnung
vom 26. 7.1957 geregeit. Dieses Gesetz regeit strukturell primr
die Gerichtskosten und legt erst im zweiten Tell (5 140 ff. ICos-
tO) fest, dass dIe Regeln über die Gerichtskosten für die Kosten
der Notare entsprechend gelten ( 141 KostO). Da die Gerichte
aber keine Beurkundungszustndigkeit mehr haben, ist diese
Art der gesetzlichen Regelung inzwischen überholt. WM ırend
dIe neuen Kostengesetze für aile anfallenden fltigkeiten in ei-
nem Kostenverzeichnis 1m Anhang idare Gebührentatbestnde
festlegen, ist dies bei der Kostenordnung noch nicht der Fali.
Eine Neufassung soli diesen veranderten Gegebenheiten Rech-
nung tragen. Einen volistandig ausgearbeiteten Entwurf einer
neuen Kostenordnung hat die Expertenkomnıission ,,Reform
der Notarkosten" der Bundesjustizministerin am 10. 2. 2009
übergeben. Danach sollen die neuen Gebühren auch leistungs-
orientierter ausgestaitet werden. Der Notar soll yor ailem für
Entwürfe, bei denen es nicht zu einer Beurkundung kommt,
besser entlohnt werden. Damit Notare in strukturschwachen
Regionen ebenfails ausreichend verdienen, sollen yor ailem
die Gebühren 1m untersten Wertbereich angehoben werden?

' Vgl. Erluterungen zum Entwurf einer Kostenordnung, S. 58 ff. Der
Entwurf ist über www.bmj.de/files/-/3480/Expertmkommission  auf-
rufbar,
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V. Der Notar mü der elektronische Rechtsverkehr
1. Das elektronische Handeisregister

İri Volizug der EU-Richtlinie 2003/58/EG vom 15. 7. 2003
wird das deutsche Handeisregister seit dem 1. 1. 2007 nur noch
vo11stndig elektrorıisch gefübıt (981 HGB). Smt1iche AntrAge
und Unterlagen können nur noch elektronisch eingereicht wer-
den, müssen also vorher eingescannt und die Kopien beglau-
bigt werden. Ais Folge dayan kanrı das Handeis- und Unter-
nehmensregister im Internet unter ,,www.handelsregister.de "
von jedermanrı (ohne Nachwei g eines besonderen Interesses)
abgefragt werden (9 911 HGB), was ein erheblicher Fortschritt
ist. Aufrufbar sind nicht nur der Inhalt der Registereintragung,
sondern auch die vom Notar elektronisch eingereichten Doku-
mente. Der Aufruf ist allerdings gebührenpflichtig und kostet
4,50£ pro Registerblatt (JVKostO 9 7 b iVm. GV Nr. 400).° Nur
Bekanntmachungen der Ietzten vier Wochen können nach 9 10
HGB kostenfrei aufgerufen werden.31

Nach 9 12 1 HGB sind Ar ımeldungen zur Eintragung in
das Handeisregister elektronisch in öffentlich-beglaubigter
Form über das bundeseinhejtljche Elektronische Gerichts- und
Verwaltungspostfach (EGVP) beim Registergericht einzurei-
chen. 32 Die gleiche Form ist für eine Vollmacht zur Anmeldung
erforderlich.

" ABI. EG Nr. L 221/13 v. 4.9.2003.
3° U. Seibert/D. Decker, DB 2006, 2446, 2448. Für das Unternehmen selbst

besteht der Vorteil, dass dIe elektronische Bekanntrnachung nach 1371
Nr. 5 a KostO nur 1 € kostet.

31 U. Seibe rt/D. Decker, DB 2006, 2446, 2448.
" U. Seibert/D. Decker, Das Gesetz über elektronische Handeisregister -

Der,, Big Bang" ini Recht der Untemehmenspublizitt, DB 2006, 2446,
2447; J. Schlotter/T. Reiser, Ein Jahr EHUG - die ersten Praxiserfahrun-
gen, BB 2008, 118; M. SikorwM. Schwab, Das EHUG in der notarie İlen
Fraxis, MittBayNot 2007, 1. Zu den Kosten der Handeisregisteran-
ıneldung beim Notar s. W. Tiedtke/M. Sikora, Kosten im elekfronischen
Rechtsverkehr, MittBayNot 2006, 393.
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Die Anmeldur ıg zum Handeisregister selbst ist aber weiter- BEITR.4G

hin traditioneil beim Notar in Papierform zu erstellen. Sodar ın VON
beglaubigt der Notar die Unterschrift des Anmeldenden (9 40
BeurkG). Dann wandein der Notar bzw. seine Mitarbeiter
die Papier-Dokumente in Dateien um, diese hat der Notar
höchstpersönlich elektronisch zu beglaubigen (9 12 İl HGB)23
939 a BeurkG regeit die Beglaubigung einfacher elektronischer
Zeugnisse. Dazu muss das erstellte Dokument vom Notar
persönlichM mit einer qualifizierten elektronischen Signatur
des Notars nach dem Signatıırgesetz versehen werden2 Mit
dem Zeugnis muss eine Besttigung der Notareigenschaft
verbunden werden?6 In der Praxis ergibt sich diese aus dem
einget-ragenen Attribut des Signaturzertifikats des Notars. 37 Pro
Anmeldung braucht der Notar aile Dokumente nur einmal mit
der PIN-Eingabe zu begiaubigen. Das elektronische Versenden
selbst kann der Notar wieder auf Mitarbeiter delegieren28

Die Anmeldung wird in maschir ıell lesbarer Form übermit-
teit, so dass das Registergericht die Daten nicht neu erfassen
muss, sondern leicht überprüfen kann. Die Anmeldung wird
durch den Richter oder Rechtspfleger für die Veröffentlichung
im Internet überprüft und freigegeben. Für den elektronischen
Verkehr selbst stehen inzwischen die Softwares ,,XNotar" und

R.MĞdI/C. SCHMIDI Zil' 2008, 2332, 2333. Für Einzelheiten
S. Apfelbaum/J. Bettendorf Die elektronisch beglaubigte Abschrift ini
Handelsregisterverkehr, Rf'JotZ 2007, 89.
Vgl. Mitteilung,, J-Iöchstpersönliche Verwendung von Signaturkarten",
DNotZ 2008, 161; J. Bettendorf/5. Apfe!baum, Dıe persönliche Erzeugung
der Signatur bel der Erstellung elektronischer notarielier Urkunden,
DNotZ 2008, 85; 1 . Bettendorf Die elektronische Signatur aus Berufs-
rechtlicher Sicht, in: W. Lüke/J. Püls, Der elektronische Rechtsverkehr
in der notarielien Praxis, 2009, S. 27.

" VgI. D. Cassen, Die Fonn der elektronischen Notarurkunde, RNotZ
2007, 142; H. Maizer, Elektronische Beglaubigung und Medienfransfer
durch den Notar nach dem Justizkommunikationsgesetz, DNotZ 2006,
9; K. Dertel, Elektronische Form und notanielle Aufgaben 1m elektroni-
schen Rechtsverkehr, MMR 2001, 419.
VgI. Schaub, in EbenRoth/Boujong/Joost/Strolm, HGB, 2. Aufl. 2008,
Ş 12 Rn. 3.

" R. Mödl/C. SCHMJDt, ZIP 2008, 2332, 2333.
38 R. Mödl/C. SCHMIDt, Z İl' 2008, 2332, 2335.
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,,SigNotar" zur Verfüguı g, mit denen die notwendigen Vor-
grige reibungslos ausgefiilırt werden können.39

Nach 9 1 HGB ist die Einsichtnahme in das Handeis-
register jedermarm zu Informationszwecken gestattet. Die
Landesjustizverwaltungen bestinımen das elektronische Infor-
mations- und Kommunikationssystem, über das die Daten aus
den Handelsregiste ı-n abrufbar sind. Die BundesInder haben
hierfür inzwischen ein gemeinsames zentrales Lunderportal
(www.handelsregister.de ) geschaffen. Auf diese Weise karın
allen Marktteilnehmern der heute schnelllebigen Wirtschaft
schnelle und zuverlAssige Information über andere Unter-
nehmen zur Verfügung gestellt werden. 40 Derzeit bestehert
Online-Zugriffsmöglichkeiten auch auf die Handelsregister
von Belgien, Dnemark, Fir ınland, Frankreich, Griechenland,
GroRbritannien, İtalien, Niederlande, Österreich und Spanien.41

Bei Gerichten und Notariaten hat die Einführung des
elektronischen Handelsregisters natürlich erfordert, dass die
entsprechenden technischen Einrichtungen geschaffen wur-
den. AuRerdem ist die Bearbeitung im Notariat nunmehr atıf-
wndiger, zumindest soweit Unterlagen eingescar ınt werden
müssen. Das System hat sich aber insgesamt bewAhrt und ist
ein eindeutiger Fortschritt.

2. Der elekfronjsche Rechtsverkehr in Grundbuchsacher ı
Nach den positiven Erfahrungen n ıit dem Handeisregister

hat der Gesetzgeber nun die Voraussetzungen dafür geschaf-
fen, .dass auch der Grjındbuchverkelıs yoll in elektronischer
Form abgewickelt werden kanıt. Allerdings bestehen in den

" ZZt. In der Version ,,ELRV 3.0"; vgl. R. Möd//C. SCHMIDI, Licht und
Schatten 1m elektronischen Rechtsverkehr mit dem Handeisregister,
ZIP 2008, 2332, 2334; R. Mödi, ELRV 3.0 - eine neue Dimension des elek-
tronischen Rechtsverkehrs, in W Lüke/J. PüIs (En. 34), S. 55.

° Schaub, in EbenRoth/Boujong, HGB, 2. Aufl. 2008, 9 Rn. 10; .H.-J. Fi-
scher, Die Bedeutung des elektronischen Registerverkehrs für den Wirt-
schaftsstarıdort Deutschland, in W Lüke/J. Püls (En. 34), S. 49.

41 Schaub, in EbenRoth/Boujong, 9 Rn. İ l.
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einzeli-ıen Bundeslandem teilweise noch nicht alie techr ıischen BEITRAG
Voraussetzungen dafür, so dass der volle eiektronische Grund- VON
bucbrechtsverkehr erst nach urıd naci eingefübrt werden kann. GOTTWALD

Die Notwendigkeit zur Einführung eines eiektronischen
Rechtsverkehrs in Grundbucbsachen ergab sich aus den glei-
chen Überlegungen wie beim Handeisregister, nm1ich dass
schrifthche Urkunden nur schwer verfügbar sind und ibre
Einsicht yle! Zeit kostet.

a. Schon seit Jahren gibt es in den Lndem, in denen das
Grundbuch unter Abbildung des traditionellen Grundbuch-
biattes maschinell (e İektronisch) gefübrt wird, die Möghch-
keit, 1m Rahmen eines auton ıatisierten Abrufsverfahrens online
Einsicht in das Grundbuch zu nehmen. Naci 1331, Il GBO
steht dieses Verfahren Gerichten, Behörden, Notaren und
öffentlich-besteiiten Vermessungsingenieuren zur Verfügung.
Sehon die Einführung dieses Abrufverfahrens hat die Arbeit
der Notariate wesenthch vereinfacht. Die Grundbucheinsicht
ist vom PC im Notariat aus möglich.

b. Durch das Gesetz zur Einfübrung des eiektronischen
Rechtsverkehrs und der eiektronischen Akte im Grundbuch-
verfahren (ERVGBG) vom 11. 8. 2009' hat der Gesetzgeber
nunmehr die gesetzliche Grundiage dafür geschaffen, dass die
Lander auch den volistandigen elektronischen Rechtsverkehr in
Grundbuchsachen einftihren könrjen. Die 135 ff. GBO n. F.
sehen yor, dass Antrage, sonstige Erk1rungen sowie Nach-
weise über Eintragungsvoraussetzungen dem Grundbuchamt
ais eiektronische Dokumente übermitteit werden können.
Gleichzeitig kann bestimmt werden, von welchem Zeitpunkt
an Notare verpflichtet sind, alie diese Dokumente elektronisch

42 Zur Entwicklung s. Meikel/Engel, CBO, 10. Aufl. 2009, Vor 126 Rn. 3ff.,
30 ff.

" S. www.grundbuchportal.de .
BCB1. 1/2713.
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zu übermitteln (5 135 1 2 Nr. 4 a GBO). Nach 9 135 Il CBO kön-
nen auch dIe Grundakten selbst elektronisch gefübrt werden.

5 137 1 GBO sieht yor, dass die bisherigen Antrge und
Eintragungsbewilligungen, die in öffentlich beglaubigter
Form dem Grundbuchamt nachzuweisen waren, durch ein mit
einem einfachen elektror ıischen Zeugnls nach 5 39 a Bern-kG
versehenes elektronisches Dokument dem Grundbuchamt
übermitteit werden können. Die Parallele zum elektronischen
Handeisregister ist also unverkennbar.

Ergnzend ist geplar ıt, ein elektronisches Grundschuldver-
fahren unter Einbindung der Banicen zunchst versuchsweise
einzuführen.45

c. Für den Abruf von Daten aus dem elektronischen Grund-
buch und den elektı-onischen Grundakten kann ein automa-
tisiertes Verfahren eingerichtet werden. DIe Regein über das
bisherige automatisierte Verfahren gelten entsprechend, so dass
Gerichte, Behörden, Notare und Vermessungsingenieure wie-
derum uneingeschrnkte Einsicht haben. Das Gesetz enthült,
wie Wjlsch im Beck'schen Online-Kommentar zur GBO aus-
führt, eine ,,kopernikanische Grundbuchverfabrenswende" 46

Anders ais beim Handeisregister wird das elektronische
Grundbuch aber nicht sofort bundesweit eingeführt, vielmehr
bleibt den Lrıdem Handlungsspielraum, die Voraussetzungen
für dıe technische Einführung selbst zu regein. Immerhin steht
inzwischen mit dem im November 2008 erstellten X-Justiz-
Facbmodul ,,Grundbuch" ein Datenformat zur Verfügung, das
den Austausch der Grundbuchdaten in strukturierter Form
gewahrleistet.

D. Gassen/R. Mödi, Der elektronische Rechtsverkehr in Grundbuchsa-
chen, ZEP 2009, 77 fr.; D. Gassen/J. Kirchner, Perspektiven des elektroni-
ğchen Rechtsverkehrs in Grundbuchsachen, in W Lüke/J. Püls (En. 34),
S. 65.
WÜsch, in Beck OK GBO, Stand 1.10. 2009, 135 En 1.
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VI. Die Ergebnisse dieses Überblicks

1.Der deutsche Notar ist eine traditionelle Einrichtırng der
vorsorgenden Rechtspflege. Der deutsche Gesetzgeber hat für
wirtschaftlich besonders wichtige GeschMte regelmMig die no-
tarielle Beurkundung, zunıinılest dIe notarielle Beglaubigung
vorgeschrieben. Der Notar ist insoweit der Berufene, fachkun-
dige und neutrale Rechtsberater. An dieser staatstragenden, in
positivem Sinne konservativen Position dürfte sich wohi auch
in naher Zukunft nichts Andern. İch glaube nicht, dass das
Vertragsverletzungsverfabren der Europischen Konınilssion
zu einer wesentlichen Umgestaltung der Stellung des Notars
und des notarielien Berufsrechts führen wird.

2.Der deutsche Gesetzgeber hat gleichwohl in den letzten
Jahren, verstrkt in diesem Jahr versucht das notarlelle Berufs-
recht zu inodernisieren, primr um den hohen Standard fachli-
cher Qualifikation, den man heute von einem Notar erwartet,
besser ais bisher zu gewhr1eisten. Dies giit insbesondere für
die Neuregelung des Zugangs zum Anwaltsnotariat, aber auch
für die allmh1iche Abschaffung üs beamteten Bezirksnotars in
Baden-Württemberg.

3. Da sich die TMigkeitsschwerpunkte verschieben, be-
darf selbstverstAndlich auch das Kostenrecht für dIe Notare
der Modernisieru ng, ebenso wie das Kostenrecht der anderen
juristischen BerufstrAger bereits yor Jahren reformiert wıırde.
Eine solche Reform ist in Angriff genomrnen worden und wird
vermutlich in den nchsten zwei Jahren verabschiedet werden.

4.DIe gröLte Vernderung im Bild der Notare und in ihrer
praktischen Ttigkeit hat aber die Einführung des elektronischen
Rechtsverkehrs beim Handelsregister und die nun anstehende
vo11stndige Firıführung des elektronischen Rechtsverkehrs fiir
den Grundbuchverkehr gebracht. Der elektronische Rechtsver-
kehr hat zunchst einmal höhere İnvestitionen für den Notar
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BE İTRAG erfordert. Er hat aber zugleich wesentliche Vorteile und zwar
VON sowohl für Notare wie für deren Klienten, da mit der elektro-

PETER
GOTTW4LD 

ııischen Konın-tunikation viel Zeit und Geid gespart wird ur ıd
das Informationssystem genereil deutlich verbessert wird.
Die Notare haben an der Einführung dieses elektronischen
Rechtsverkehrs selbst immer aktiv mitgearbeitet, weil nur ein
wirklich modernes, leistungsfohiges Notariat es auf Dauer
rechtfertigt, dass die Parteien die nicht unerheblichen Kosten
for dıe notarielle Beratung und Beurkundung zu tragen haben.
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Prof. Dr. Dr. h.c. Peter GOTFWALD

(Almanya - Regensburg Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

ALMANYA'DA NOTERLİK ALANINDAK İ
GÜNCEL GELİŞMELER	 PETER

6011WAIF İ N
TEBL İĞİ

1. Yargı Organı Olarak Noter

Almanya'da noterler, yasal süreçlerin belgelenmesi ve di-
ğer görevlerden "bağı ms ız bir şekilde kamu hizmeti gören" ve "hu-
kukun düzgün işlemesi için tedbir alan" makamlar olarak yetkili-
dirler ( 1 BNotO). Belgelendirme işlemi neredeyse tamamen
noterlerin elindedir ( 1 ff. BeurkG). Sadece mahkemelerin
( 127 a BGB; g 62 BeurkG), gençlere kamusal yard ım ile gö-
revli dairelerin ffl 591 87 e 5GB VIlI) ve evlendirme daireleri-
nin ffi 3 ff. PSLC) kısıtlı, tamamlayıcı ve öncelikli belgelendir-
me yetkileri vardır. Gayrimenkulle ilişkin tüm işlemlerde, ev-
lilik sözleşmelerinde, evlat edinme işlemlerinde, resmi vasiyet-

Çev.: Arş . Gör. Özlem Yazar, Anadolu Üniversitesi Hukuk Fakültesi
Medeni Usül ve Icra-Ifls Hukuku Anabilim Dal ı .
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PETER name ve miras sözle şmelerinde, şirket kuruluşları ve şirketle-
GOTIWAW'IN rin yapısal değişikliklerirıde ve sicil kay ıtlarında ise yalnzca

TEBLIG İ noter yetkilidir. Ancak belirtmek gerekir ki ki şi, vasiyetname-
sini resmi (noter taraf ınca düzenlennıiş) şekil yerine ffi 2231
Nr. İ , 2232 BGB), bizzat kendisi de yazılı olarak hazırlayabilir
(9 2231 Nr. 2, 2247 BGB).

Noter, belgelendirme işleminden önce tarafların istekleri-
ni araştırmalı, taraflar için konuyu ayd ınlatmalı, işin hukuk-
sal önemi ve kapsamı ile ilgili olarak taraflan bilgilendirme-
li ve tarafların açıklamalar ını aç ık ve net bir şekilde edinmeli-
dir. Bu arada tecrübesiz ve bilgisiz taraf ın zarara u ğramama-
sina dikkat etmelidir ( 17 1 BeurkG).

a. Kamu Görevlisi Olarak Noter

Noter, Alman hukukunda kamu görevlisi olarak kabul
edildiğinden, noterin belgelendirme hizmeti özel hizmet de-
ğil, yargısal nitelikte bir işlemdir. Belgelendirme işlemi, kesin-
likle bir çekişme sonunda verilen bir mahkeme karar ı değildir;
çekişmesiz yarg ı alt ında, hukukun düzgün i şlemesine yöne-
lik tedbir niteliğindeki kamusal bir görevdir.' Noterlik bu an-
lamda, yargı örgütünün bir kolu oldu ğundan,2 yargının dene-
timi altındad ır ( 92ff. BNotO) ve serbest meslek olarak yeri-
ne getirildiğinden, yetkilendirilmiş bir kurumdur.

Anayasaya göre sosyal hukuk devletinde (Art.20111, 281
GG) hukukun düzgün i şlemesi için tedbir alma görevi de dev-
letin hukuku koruma görevleri içersindedir. 3 Devlet bu göre-

N. Pre ufi, Zivilrechtspflege durch externe Funktionstrger, 2005,
S. 112 fr.; W. Habscheid, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 7. Aufl. 1983, 6 111
(S. 35 t); W. Brehm, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 4. Aufl. 2009, 3 En. 11;
Schippel, Bundesnotarordnung, 7. Aufl. 2000, 1 Rıt 8 fr.

2 N. PTeUJİ, Der Notar ais Au£enstelle der Justiz - Erfüllung staatlicher
Rechtspflegeaufgaben durch externe Funktionstrger, DNotZ 2008, 258,
263.
W. Baumann, Das Anıt des Notars - seine öffentlichen und sozialen
Funktionen, MittRhNotK 1996, 1,3, 21.
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vinin yerine getirilmesinde yard ımcı olmas ı için noterleri yet- PETER

kilendiriiniiştir.	 GOIIWALD'IN
TER L İ G İ

Alman noteri, kendisine sunulan her belgeyi öylesine tas-
dik edemez. Öncelikle belgeyi incelemeli, gerekli ve mümkün
olduğu ölçüde tarafları bilgilendirmelidir. Noterin bu eylemi,
zayıf kişileri ve yabanc ılan korumaya,4 ileride oluşabilecek çe-
kişmeleri önlemeye ve noterin yapt ığı işlemlerin hukuki olarak
formüle edilmesine hizmet eder. Noter, taraflann sonradan bir
sürprizle karşılaşmamaları için, işlem ile ilgili sözleşme metni-
ni iki hafta önceden hazırlamalıdır' ( 1711 a Nr. 2 BeurkG). Ta-
rafsız bir kamu görevlisi niteliğinde olan noter, gerekçesi olma-
dığı sürece hiç kimsenin i şlemini yapmayı reddedemez ( 15 1
BNotO) ve yalnızca bir tarafı bilgilendiremez. 6 Tüm bu görev-
lerini yerine getirebilmesi için noterin başka mesleki alanlarda
çalışmas ı yasaktır ( 8 BNotO).

Anayasa mahkemesi, noterin bu tedbir nitelikli görevlerini
her zaman kamusal görev olarak s ınıfland ırmıştır. Bu neden-
le Noter, hakime yakın bir kamu görevlisidir. Yani, bir hakim
gibi bağımsız, dürüst ve tarafs ız olmak zorundadır.7 Alman
noterliği, bahsedilenler bakımından Latin noterliğinin gele-
neklerine sahiptir.8

b. Avrupa Hukukuna Göre itirazlar

Avrupa Komisyonu, 21 adet Avrupa Birli ği'ne üye dev-
let arasından Latin noterliğirıin geleneklerine sahip devletle-
re, yani Federal Almanya Cumhuriyeti ve diğer 14 üye ülkeye
karşı 27.6.2007 tarihinde Avrupa Adalet Divan ında sözleşme-
yi ihlal davası açmıştır.9 Davanın gerekçesi, Avrupa Birli ğinin

W. Baurnann, MittRhNotK 1996, 1, 22.
VgI. H. Grziwotz, Vom Mitternachts- zum Sonntagsnotar, Z[IR 2009, 627.

6 W. Baurnann, MittRhNotK 1996,1, 24.
B VerfGE 54, 237 (Rz. 47 ff.) = NJW 1980, 2123; vgl. N. Pre ufi, Zivilrechts-
pflege (En. 1), S. 142 fr., 179 fr.

8 w Baurnann, MittRhNotK 1996, 1,3 fr.
VgI. N. PreuJl, Kompetenzkonflikt zwischen EuropMscher Unıon und
Bundesrepublik Deutschland auf dem Gebiet des Notarrechts, GI'R
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PETER Çahşma Usulüne ilişkin Sözleşme'nin (AEUV) 49. maddesinde
GOflWALD' İ N düzenlenmiş olan çahşma özgürlü ğünün, Almanya ve söz ko-

TEBLIGI nusu diğer ülkelerin noterlik meslek kanunlarınca ihlal edildi-
ği düşüncesidir (ex-Art. 43 1 1 EGV); aym sözle şmenin elli bi-
rinci maddesinin istisnası (ex-Art.45 EGV) "kamu gücüyle ilgili
görevleri" kapsamamaktadır. Anglo-amerilcan hukuk çevresinin
görü5lerine10 bağlı olarak Komisyon, belgelendirme i şleminin
yalnızca bir hizmet oldu ğu, bu nedenle üye devletlerin birey-
lerince de serbestçe yap ılabileceği ve belgelendirme işleminin
özel hizmet şirketlerine de devredilebilece ği görü5ündedir.11
Buna göre noterlik, avukatlık gibi serbest meslek niteliğinde-
dir ve özel ticari işletme gibi çalişmaktadır. Bu sebeple çok da
özel (üstün) bir görev yapmamaktad ır. Birkaç resmi açık arttır-
ma gibi özel görevler noterlik hizmetlerinin çekirdeğini oluş-
turmakta ve bu da kamu gücünün yerine getirilmesinden ba ş-
ka bir anlama sahip değildir. Noter bilgilendirmeden sonra
tasdik işlemi yapmakta, ancak taraflar ın beyanlarımn içeriği-
ni dikte ettirmemektedir. 12 Komisyona göre, riihayetinde bü-
tün serbest meslekler devletin görev organlanna dönü5turu1-
meden, az veya çok devlet tarafından düzenlenmi5tir.13

Alman dü şüncesine göre ise durum tam tersidir: Noter
devletin kamu düzeni çerçevesinde i şlem yapmaktad ır. Bu ne-
denle baz ı özel bölgeleri etkilemeyecek biçimde.sadece ülke
içinde işlem yapabilmektedir ve bu eylemi en az ından Avru-
pa Birliği başka bir şey öngörmedikçe yapabilir.14

1/08, S. 2; U. Karpenstein/f. Liebach, Das deutsche Notariat yor dem Eu-
ropischen Gerichtshof, 	 EuZW 2009. 161.

10 Vgt. R. Stürner, Die Gesetzgebungkompetenz des Bundes für das Nota-
riat, Liber amicorum Lindacher, 2007,5. 175, 184.

11 U. Karpenstein/f. Liebach EuZW 2009, 161.
22 St. Schill, Staatsangehörigkeitsvorbehalt für Notare und europische

Niederlassungsfreiheit - Der Anfang vom Ende eines Privilegs?, NJW
2007, 2014, 2017.

13 Vgl. J. Kümmerer, Freiheit umd Staatsgebundenheit der Notare, NJW
2006, 2727, 2730.

14 N. PreuJl, GPR 1/08, S. 4 f. Nach dem Gesetzentwurf des Bundesrates
vom 21.4.2010 ,,zur Übertragung von Aufgaben im Bereich der frei-
willigen Gerichtsbarkeit auf Notare", BT-Drucks. 17/1469, sollen den
Notaren die Aufgaben der Nachlassgerichte und weitere Aufgaben der
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c. Görüş Beyanı 	 PETER

Bu durumda ne olmaktad ır? Belirleyici olan ise, noterin, TEBLÉ
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Avrupa Birliğinin Çalışma Usulüne ilişkin Sözleşme'nin 51.
maddesi (ex-Art.45 EGV) anlamında "kamusal gücü" kullanıp
kullanmadığıdır.'5 Hiç kimse noteri kamusal gücün merkezin-
de görmemektedir. Ancak, Alman noteri yüksek delil gücü bu-
lunan belgeler düzenlemektedir ( 415 ZPO). Noter cebri icra
mahkümiyetlerini tasdik edebilir ffi 7941 Nr.5, 800 ZFO), avu-
kat tarafından yap ılan uzlaştırmalar ın ve baz ı belgelerin uy-
gulanabilir suretlerinidüzenleyebilir (9796c, 797 ZPO). Tüm
bunlar ın yanında, noterin yemin yerine geçen taahhütler ala-
bilme yetkisi de vardır (2356 Il 1 BGB). Hatta noter, Bayern
eyaletinde yaşam birliğini (evlilik benzeri) dahi düzenleyebi-
lir. Bunlar ın hepsi mahkemeye ait ya da önemli görevlerdir
ve bunların yurtdışında yerine getirilmesi yasaktır. Dava edil-
miş olan tüm Latin Noterliği geleneğine sahip devletler ben-
zer fonksiyonlara sahip olduklar ından, üye devletlerin norm
anlayışının otonom gerekçelendirmelerde dikkate al ınmas ı ge-
rekir. Bu nedenle Avrupa Adalet Divan ının, noterlerin hukuki
fonksiyonlarını, önemli görevlerini inkar etmesi ve Latin no-
terliğini kald ırması olası gözükmemektedir.

Bana daha olas ı gelen ise, noterlik görevinin Avrupa Bir-
liğinin Çalışma Usulüne İlişkin Sözleşme'rıin 51. maddesinin
istisnası (ex-Art.45 EGV) olarak kabul edilmesi, noter olma-
nın vatandaşlıkla sımrlandırılmasının ise aynı sözleşmenin
18. maddesinde düzenlenen ayr ımc ılık yasağının (ex-Art. 12
1 EGV) ihlali olarak değerlendirilmesidir. Kan ımca ön eğitimi
başaran her bir Avrupa Birliği vatandaşı bütün ülkelerde no-
ter olarak görev yapabiimelidir.

freiwilligen Gerichtsbarkeit übertragen werden.
15 Zweifelnd G. Hirsch, Die Europisienmg der frelen Berufe, DNotZ 2000,

729; J. Pleischhauer, Europisches Ge ıneinschaftsrecht u.nd materielies
Benıfsrecht, DNotZ 2002, 325; bekraftigend dagegen B. Zypries, Notari-
at bleibt Aufgabe der öffentlichen Gewalt, Rede yor dem DAV-Forum
Anwaltsnotariat vorn 6. 3. 2009.
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PETER	 Il. Noter ve Avukat Noterliği
GOTrWALD'l N

TEBLi Ğİ 	 1. Noterlik Çeşitleri

Latin hukuku etkisindeki ço ğu Avrupa Birliği ülkesinde
kanunen sadece bir noterlik kurumu mevcutken, Almanya'daki
durum biraz daha farkl ıdır. Çoğunlukla Almanya'da da sade-
ce noterlik işi yapan noterler bulunmaktad ır. Almanya'nın ku-
zeybatısında bunun yerine "avukat noter" olarak adland ırılan
kurum vard ır. Bremen, Berlin, Hessen şehirlerinde ve Nieder-
sachsen, Schleswig-Holstein eyaletleri ile Nordrhein-Westfalen
eyaletinin bir kısmında noterlik, geleneksel olarak avukatl ık
mesleğinin yanında ek iş olarak yap ılmaktadır (vgl. 311 BNo-
tO). Avukat noterlerin noterlik mesle ğini ek iş olarak yapabil-
mesi sebebiyle, avukat noterlerin say ısı sadece noterlik yapan
noterlerden daha fazlad ır. Federal Noterler Odas ının yayınla-
mış olduğu istatistiğe göre, 2009 yfli içinde sadece noterlik ya-
pan noter say ısı 1.586 iken, avukat noter say ısı ise 6.755'dir.16

Baden-Württemberg eyaletindeki durum ise farkl ıd ır.
Baden'de şu an eyalet noterleri, Württemberg'de ise yüksek
memurluk statüsünde olan ve hukuk fakültesini bitirmemi ş
(hukuk dersleri almış) kişilerden oluşan bölge noterleri görev
yapmaktadır.

2. Noterlerin Statüsü

Noterliğin hangi türü olursa olsun, noterlik yapmak isteyen
kişi Alman vatandaşı olmalı ve (bölge noterleri hariç) hakimlik
mesleğini yapmaya yetkili olmand ır ( 5 BNotO). Notere be-
lirli bir görev yeri tahsis edilir ( 10 11 BNotO) ve noter yal-
nızca o görev yerinde çal ışabilir ( 10 a, 11 BNotO). Eyalet-
ler, ihtiyaçlan oranmda noter talep edebilir. Noterlerin bütün
alanları kapsayacak şekilde yerleştirilmesine ve küçük yerler-
deki dağilıma özellikle dikkat edilir. Noter yeterli gerekçe be-
lirtmeden hiç kimsenin işini reddetmeye yetkili değildir ( 15
1 BNotO). Noter, yaptığı iş karşılığında ücret tarifesinde belir-

16 Notarstatistik, DNotZ 2009, 242.
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lenmiş olan miktar ı talep edebilir ve her kamu makam ı gibi bu PEIER

ücret için icra takibi yapabilir ( 155 BNotO). 	 GOTILD'IN

TEBLÙ

Noterlik, sosyal statüsü oldukça yüksek bir meslek olarak
görülmektedir. Noterlerin kazançlan da Almanya'da ki orta-
lama gelir düzeyinin üstündedir; 2008 y ılı içinde gelir ortala-
maları 204.000 Euro'dur. Buna göre, son y ıllarda hakimlik sı-

nav ın en iyi derece ile ba şarm ış kişiler, ek meslek olarak de ğil
asıl meslek olarak yalnızca noterliğe başvurmakta ya da avu-
kat noterlik yapabilecekleri bölgelerde görev yapmay ı tercih
etmektedirler. Noter odaları, noterlik mesleğine başvuranlar
arasından en iyilerini kural olarak seçebilirler. Federal Noter-
lik Kanunu'nun 6. paragraf ının 1. fıkras ına göre, adayların ki-
şiliklerinin de noterlik mesle ğine uygun olmas ı gerekir. Noter
odaları çoğunlukla, mesleğe yeni atılacak kişileri tercih etmek-
te, noterliğe başvurmadan önce ba şka işlerle meşgul olmuş ki-

şileri tercih etmemektedir. Hatta doktora yapmış adaylar dahi
uzun bir zaman boyunca kabul edilmemi şlerdir.

Avukat noterler ve bu i şi tek meslek olarak yapan noterle-
rin görev ve yetkileri aynıd ır. Ancak, avukat noterlerin hukuk
işlerini ve noterlik işlerini birbirinden ayr ı yürütmeleri ve bu
konuya dikkat etmeleri gerekir. Avukat noter, avukatl ık yap-

tığı konuyla ilgili noterlik, noterlik yaptığı konuyla ilgili avu-
katlık yapamaz.

3. Avukat Noter Olman ın Koşulları

a. Meslek olarak sadece noterlik yapan ki şilerin seçimi
problemsiz bir şekilde gerçekleşirken, avukat noterlerin han-
gi kriterlere göre seçilmesi gerektiği sorusu hala cevapland ı-
rılamamıştır. Avukat noterlerin hAkimlik s ınavında almış ol-

dukları nota göre seçilmeleri uygun bir çözüm de ğildir. Çünkü
bu noterlik çe şidinde önemli olan avukatl ık mesleği esnasına

kazanılan deneyimler ve bu deneyimlerden yararlanmakt ır.
Diğer yandan devlet görevinde bağıms ız hukuk danışmanlığı
yapanların avukat noter olmalar ı yasakt ır. Kırsal alanlarda gö-
rev yapan avukatlar ın birkaç y ıl meslek deneyiminden sonra
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PETER avukat noter olmalar ı mümkündür. Avukat noter olma ko şu-
GOTIWMWIN ları 1991 y ılına kadar oldukça liberal niteliktedir. Buna göre, on

TEBUGI beş yıllık avukatlık pratiğine sahip ve Noterlik Akademisi'r ıin
yaklaşık dört hafta süren temel noterlik kursuna kat ılan aday,
avukat noter olarak kabul ediliyordu. 17 1991 yı l ında mesleğe
giriş koşulları zorlaştırılmış, somut bir kalite profili düzenlen-
miş ve seçim yöntemi daha şeffaf bir hale getirilmi5tir.18

b. 1998 yılında Noterlik Meslek Kanunu de ğiştirilmiştir. Bu
değişimle amaçlanan hedeflerden ilki, Almanya'nın yeniden
birleşimi sonrasında, doğu ve batı için mesleğe giriş şartlarının
dengelenmesidir. İkinci hedef, resmi kurumun özelliklerini or-
taya koymak ve özellikle 14. 7.198711 tarihli Anayasa Mahkeme-
si kararını dikkate almaktır. Söz konusu kararla birlikte, avukat
noterlerin ve denetçilerin şirket kurma yasakları kald ınlnuştır.
Avukat noterler bu yasağın kaldırılmas ından beri, patent avu-
katı, vergi danışmanı, ekonomi denetmeni yeminli mali mü şa-
virlik işlerini de yapabilnıektedir2° ( 811 BNotO). Ancak, noter-
lerin tarafsızlığının korunmas ı için aynı zamanda iştirak etme
yasakları da genişletilmiştir. Düzenleme Yasas ının üçüncü pa-
ragrafının birinci fıkrasmın dördüncü bendine göre noter, ortak
olduğu veya aynı büroyu paylaştığı kişilerle ilgili belgelendir-
me işlemi yapamaz. Aynı paragrafın sekizinci bendine göre ise
noter, vekili olduğu kişinin işiyle ilgili belgelendirme işlemini
de yapamaz ve birisiyle sürekli bir i ş veya hizmet ilişkisi varsa o
durumda da belgelendirme i şlemi yapamaz. iştirak etme yasa-
ğı aynı paragrafın yedinci bendine göre, noter ile aynı büroya
bağlı kimseler ve belgelendirilecek konuyla ilgili görevli veya
önceden görev alnıış kişilere ilişkindir. Bu iştirak yasağına uyul-
ması denetleme makamınca, yani eyalet mahkemesi ba5kanın-

17 VgI. 5dm/üst, Neue jurisfische Institutionen in den Transformationsstaa-
ten: Der Beruf des Notars, WiRO 2001, 363, 665.

18 VgI. Gesetz zur Anderung des Berufsrecht der Notare und Rechtsan-
w1te vom 29. 1. 1991, BGBI. 1150.

10 BVerfCE 76, 171 = NJW 1988, 191; B VerJGE 76, 196 = NJW 1988, 193.
20 Vgl. Eyhnann, Bewegung ün Berufsrecht der Notare, NJW 1988, 2929,

2930.
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ca ( 92 Nr. 1 BNotO) yakından izlenir. Noter, çalışma saatleri PETER
içerisinde bürosunu açık tutmak zorundad ır ( 10 m BNotO). GOflWAIDİN
Ayrıca, gece yarısı veya Pazar günleri belgelendirme yapılması TEBUGI

yasak değildir. Noterlerin reklam yasağı da hafifletilmiştir. No-
terin kamuyu yanıltacak nitelikte reklam yapmas ı ise yasaklan-
mış tır ( 291 BNotO).

c. Avukatlarm Meslek Kanunu 2009 y ılında birçok yön-
den deği ştirilmiştir. Anayasa mahkemesi 2004 y ıl ında, avukat
noterlerin seçilmesinde kullan ılan o güne kadarki uygulama-
nın anayasa aykırı olduğunu açıklamış ve noter olmak isteyen
adaylar ın s ınava tabi tutulmas ını istemiştir. 2' Bahsedilen bu
öngörüler, 2.4.2009 yılında Federal Noterlik Kanunu'na dahil
edilecek ve avukat noterli ğe giriş yeniden düzenlenecektirY
Federal Noterlik Kanunu'nun 6. paragraf ındaki yeni düzen-
lemeye göre aday;

1. Beş yıl boyunca değişik dallarda avukatl ık yapmış ve
farklı farklı müvekkilere sahip olmal ıdır.

2.Avukatl ık mesleğinin en az üç yılın, noter olarak görev
yapmak istedi ği eyalette icra etmelidir.

3.Noterlik smavında başarıli olmalı
4. Sınavdan sonra her yıl en az on beş saatlik hizmet içi

eğitime katılmal ıdır.

Bunlann yan sıra aday, noterlik sınavından sonra yüz at-
mış saat bir noterin yanında pratik de yapmal ıdır. Avukat olma
hakkın kazanmış ve noter olabilme ko şullar ına sahip herkes
noterlik sınavına girebilir. Altı adet ve her biri beş saat olan ya-
zılı noter sınavı ( 7 b BNotO), şu bölümlerden olu şmaktadır:
Medeni hukuk, konut mülkiyeti hukuku, ki şiler hukuku ve 5ir-

21 BVerJGE 110, 304 =NJW 2004, 1935 (Rn. 81).
" BGBI. 1696; zur Begründuııg s. BT-Drucks. 16/4972v. 5. 4. 2007.
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PETER ketler hukuku, çekişmesiz yargı hukuku ve özellikle de belge-
GOİİWALD'IN lendirme hukuku, tapu hukuku, velayet hukuku, miras huku-

JEB İİGI ku, sicil hukuku, noterlik hukuku, masraf hukuku, ticaret hu-
kukunun temel konuları, icra hukuku, iflas hukuku, kamu hu-
kuku, vergi hukuku ve uluslararas ı özel hukuk ( 7 a IV BNo-
tO). Aday, yaz ılı sınavdan sonra sözlü sınava da girer. Sözlü
sınavda aday, sunum yapmalcta ve de bir saat süren sözlü so-
rulara cevap vermektedir ( 7 c BNotO). Bu ko şulların hepsini
yerine getiren adaylar aras ında mesleğe en uygun aday, sıra-
s ıyla, kişisel ve branş açısından noterliğe uygunluğu, avukat-
lık s ınav notu, ve noterlik mesle ğine hazırl ık aşamasında gös-
terdiği başarılar dikkate alınarak seçilmektedir. Belirtmek ge-
rekir ki, stajyer noter olarak çal ışma süresi, ölçülü bir şekilde
takdir edilmelidir. Avukat noterlerin mesleki alandaki uygun-
luğu, puanlarla değerlendirilmektedir. Puanlaman ırı %60' ım
noterlik sınav sonucu olu ştururken, hukuk eğitimin sonunda
yap ılan avukatl ık sınav sonucu %40'ını belirlemektedir. Ada-
ym meslekte çok yetenekli olmas ı ve bu konuda noterler oda-
s ınm da görüşü al ındığında, yukarda bahsedilen puanlama is-
tisnaen önemli olmamakta; aday mesleğe kabul edilmektedir.
Eşit puanl ı adaylar arasmdaki seçimde ise, noterlik sınav sonu-
cu önem kazanmaktad ır. Söz konusu noterlik s ınavı, 1.2.2010
tarihinden sonra uygulanacakt ır ( 120 Il BNotO) ve bu tarihe
kadar noterlerin yerleştirilmesi eski kanuna göre gerçekle şe-
cektir. Noterlik smav ının düzenlenme sebebi, noterliğe giriş ve
seçilme ko şullarını asgari güvence altına almak ve bu ko şulla-
rm anayasal ilkelere uygun olmas ın sağlamaktır.

4. Baden-Württemberg'deki Eyalet ve Bölge
Noterliğinin Kald ırılması

Baden-Württemberg'deki noterlik yap ıs ı, yukarda bahse-
dilen avukat noterliğine girişle ilgili düzenlemeyle neredeyse
ayni tarihte değiştirilmiştir. Buna göre 2018 y ıl ına kadar resmi
noterlik ortadan kald ırılıp, serbest meslek olarak yap ılan noter-
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lige geçilecektir» Bu geçiş süresi iki aşamada olacaktır. Bun- PETER

dan böyle Baden-Württemberg'e, noterli ği serbest meslek ola- GOTTWALD'IN

rak yapacak kişiler atanacaktır. Şimdiye kadar eyalet noteri ve TEBIJGI
bölge noteri olarak görev yapmış olanlar da, serbest meslek ola-
rak yapılan noterliğe atannıayı talep edebilirler ( 114 Il BNo-
tO i. d. F. des Art. 1 des Anderungsgesetzes vom 15. 7. 2009).
Ancak, 2017 yıl ının sonunda, hala eyalet noteri veya noter ve-
kili olarak görev yapanlar, kanuna göre serbest meslek note-
ri sifatmı kazanacaktır ( 114 Il BNotO i. d. E. des Art. 1 des
Anderungsgesetzes vom 15. 7. 2009). Bölge noterli ğine başvu-
ranlar ise, 2017 yıl ının sonunda stajyer noterlerle aynı statüde
tutulacaklardır. Bu düzenlemenin amacı, Baden-Württemberg
eyaletinde modern, fonksiyonel, ba şarıh ve günün şartlarına
uygun bir noterlik kurumu yaratmakt ır.

111. Disiplin Hukukunun Reformu

Federal Noterlik Kanununun doksan ikinci ve devam ın-
daki fıkralara göre bütün noterler, makamlar ının bulundu-
ğu yerin bölge eyalet mahkemesi ba şkanının, eyalet yüksek
mahkemesinin ve eyalet hukuk idaresinin denetimi alt ında-
d ır. Noterler, bir disiplin suçu işlediklerinde, uyar ı ve para ce-
zasma hatta makamdan uzaklaştır ılma cezasına çarptırılabilir
( 97 11 BNotO). Disiplin cezalar ına karşı notere, Eyalet Yük-
sek Mahkemesi'ne ve Federal Yüksek Mahkeme'ye ba şvurma
hakkı tamnmaktadır. Bu inıünlar şimdiye kadar her iki ku-
rumda da çeki şmesiz yargı işi olarak halledilmiştir.

Çekişmesiz yargı, 17. 12.200824 tarihinden 1.3.2009 tarihine
kadar aile davalar ına uygulanacak usule ilişkin kanun taraf in-
dan yeniden düzenlenmiştir. Bunun sonucunda kanun koyucu,
avukat ve noterlerin disiplin hukukunu yeniden uyarlanııştır.

Vgl. Gesetz zur Andenmg der Bundesnotarordnung vom 15. 07. 2009,
BGBI. T, 1798; zur Begründung s. Gesetzentwurf des Bundesrates vom
2. 4. 2008, BT-Drucks. 16/ 8696.

24 UCU>. 12586.
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PETER	 Noterlerin disiplin hukukunun yeniden düzenlenmesiyle
GOIIWALD'IN ilgili 17.6.2009 21	tarihli kanuna göre, disiplin tedbirleri

TEBLIGI usulü ve disiplin cezalar ı usulüne ilişkin konulara idare mah-
kemesi bakacaktır (9Ş 75 V 4, 96, 105, 109 BNotO).

30.7.2009 tarihinde" avukat ve noterlerin meslekleri-
ne ilişkin kanun yap ılan yenilikle, tüm disiplin cezalar ı usu-
lünün genel olarak idari Usul Kanunu'nda düzenlenmesi-
ne karar verilmiştir ( 64 a 11 BNotO i. d. F. von Art. 3 des
Anderungsgesetzes).

Bunun yanı s ıra, noterlerle ilgili diğer bütün idari işlemlere
karşı eyalet mahkemesi kar şıs ında itirazda bulunabilme hakk ı
düzerılenmiş ve bu yöntemin İdari Yargılama Usulü Kanunu'na
göre cereyan edeceğine karar verilmiştir ( 111 b BNotO i. d. F.
von Art. 3 Nr. 20 des Anderungsgesetzes).

IV. Yeni Noterlik Masraf Kanunu Düzenlemesi

Kanun koyucu, noter masraf ı konusunda yap ılacak refor-
mu, eylül sonunda sona eren 16. Yasama dönemi içinde ger-
çekleştirememiş, ancak iki yıl içinde gerçekleşecek şekilde ha-
zırlamıştır. Mahkeme masraflarına ve avukat ücretlerine ilişkin
kanun 5 Mayıs 2004 tarihinde değiştirilmiş, çeki şmesiz yarg ı-
mn reformuna ili şkin kanun 1.9.2009 tarihinde yenilenrni ş ve
mahkeme masraflanna ili şkin düzenlemeyle tamanı lanmıştır.
Noter masrafları ve çekişmesiz yargı usulünün masrafları ise
hala 26.7.1957 tarihli kanuna göre belirlenmektedir. Söz konu-
su kanun, yap ısal anlamda öncelikle mahkeme masraflar ını
düzenlemekte ve mahkeme masraf ı olarak kabul edilen noter
masraflar ına da ( 141 KostO) kanunun ikinci bölümünde yer
vermektedir ffi 140 il. KostO). Ama mahkemeler belgeleme
işleminden sorumlu olinad ıklar ından, düzenleme bir anlam-
da zamana şımına uğranııştır. Yeni düzenlemede, noterin ya-

BGBI. 11282.
ABİ . EC Nr. L 221/13 v. 4.9.2003.
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pacağı tüm işlerin ücretini gösteren bir ücret tarifesi mevcut- PETER
tur ve tüm bunlann amac ı, değişen şartlara uyum sağlamak- GOTTWALD' İ N
tır. Noter masrafları reformu adım taşıyan bu yeni düzenleme, TEBL İ Gi

uzman bir komisyon tarafından hazırlanmış ve 10.2.20096 ta-
rihinde adalet bakanma teslim edilmiştir. Bu düzenlemeye
göre, noterlerin ücretleri performanslarma göre belirlenecek-
tir. Noterler, hazırladıkları taslaklar için daha iyi ücret alacak-
lardır. Ayni zamanda, i ş yükünün daha az olduğu bölgelerde
çalışan noterlerin mağdur olmaması için asgari ücret miktar ı
da arttırılacaktır.27

V. Noter ve Elektronik Yazışma Trafiği

1. Elektronik Ticaret Sicili

15.7.2003 tarihli' ve 2003/58/EG sayılı Avrupa Birliği di-
rektiflerine göre, 01.01.2007 tarihinden itibaren tüm Alman ti-
caret sicil işlemleri elektronik ortamda yürütülecektir ( 8 1
HGB). Tüm ba şvuru ve belgeler sadece elektronik olarak ib-
raz edilebilir. Ayrıca tüm bunlar ın daha önceden taranmış ve
kopyalarııun onaylanmış olması gerekir. Bunun sonucunda,
ilgili ticaret sicilleri, www.handelregister.de adresinde herkes
tarafından (belge zorunluluğu olmaksızın) incelenebilecek-
fir ( 911 HGB) ve bu önemli bir geli şmedir. Bu sayede sade-
ce sicil kayıtları değil ayni zamanda noter tarafından elektro-
nik olarak gönderilmiş dokümanlar da görüntülenebilir. Sor-
gulama ücrete tabi olup, sicil sayfas ı başına 4,50 Euro tutmak-
tadır (JVKostO 7 b iVm. GV Nr. 400). Ticaret Kanunu'nun
10. paragrafı gereğince, sadece son dört haftanın duyurulan
ücretsiz sorgulanabilir?°

27 Vgİ. ErIuterungen zum Entwurf einer Kostenordn ımg, S. 58 ff. Der
Entwurf ist über www.bmj.de/files/-/3480/Expertenkonunission auf-
rufbar.

' ABI. EG Nr. L 221/13 v. 4. 9. 2003.
U. Seibert/D. Decker, DB 2006, 2446, 2448. Für das Unternehmen selbst
besteht der Vorteil, dass die elektronische Bekanntmachung nach 1371
Nr. 5 a Kostü nuri € kostet.

30 U. Seibert/D. Decker, DB 2006, 2446, 2448.
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PETER	 Ticaret Kanunu'nun 12. paragraf ının birinci fıkras ına
GOTTWALD'IN göre, Ticaret Siciline tescil başvurular ı elektronik ortamda,

TEBtJGI resmi onaylı biçimde yap ılır ve bu başvuru, bütün Federal
Almanya'da geçerli olan sicil mahkemesindeki elektronik mah-
keme ve idari posta kutusu üzerinden iletilir.31 Ayni biçim baş-
vuruda kullanılacak velcaletname için de gereklidir.

Ticaret Siciline başvuru noterde yaz ılı olarak gerçekleş-
tirilmelidir. Böylece noter ba şvuran kişinin intzas ını onaylar.
Ard ından, noter veya çal ışanlar ı yazı lı belgeyi elektronik orta-
ma aktar ırlar ve bunu noter şahsen elektronik ortamda onay-
lar ( 12 Il HGB).32 Belgelendirme Kanunu'nun otuzdokun-
cu paragrafı, basit elektronik belgelerin onaylanmas ını dü-
zenler. Buna göre noter taraf ından hazırlanan evrak, noter ta-
rafından §ahsen33 ve İmza Kanununa göre geçerli elektronik
imza ile onaylanmal ıdır. TM Bu belgeye noterin resmi bilgileri
de eklenmelidir? Uygulamada ise noterin imzas ı zaten resmi
bilgileri de içermektedir.TM Noter, dokümanları sadece bir defa-

31 U. Seibert/D. Decker, Das Gesetz über elektronische Handeisregister -
Der ,,Big Bang" im Recht der Unternehmenspublizitt, DB 2006, 2446,
2447; J. Schlotter/T, Reiser, Ein Jahr E-lUC - die ersten I'raxiserfahrun-
gen, BB 2008, 118; M. Sikora/M. Schwab, Das EHUG in der notarielien
Praxis, MittBayNot 2007, 1. Zu den Kosten der Handeisregisteran-
meldung beim Notar s. W. Tiedtke/M. Sikora, Kosten im elektronischen
Rechtsverkehr, MittBayNot 2006, 393.

32 R .MÖd4İC . SCHMIDt, Zil' 2008, 2332, 2333. Für Einzelheiten s.
S. Apfetbaum/J. Bettendorf, Die elektronisch beglaubigte Abschrift im
Handelsregisterverkehr, RNotZ 2007, 89.

" VgI. Mitteilung Höchstpersönliche Verwendung von Signaturkarten",
DNotZ 2008, 161;]. Bettendorf/S. Apfelbaum, Die persönliche Erzeugung
der Signatur bei der Erstellung elektronischer notarielier Urkunden,
DNotZ 2008, 85; J. Bettendorf, D ıe elektronische Signatur aus Berufs-
rechtlicher Sicht, in: W. Lüke/J. Püls, Der elekttonische Rechtsverkehr
in der notarielien Praxis, 2009, S. 27.
vgl. D. Gassen, Die Form der elektronischen Notarurkunde, RNotZ
2007, 142; H. Ma!zer, Elektronische Beglaubigung und Medientransfer
durch den Notar nach dem Justizkom ı-nunikationsgesetz, DNotZ 2006,
9; K. Dei-tel, Elektronische Form und notarielle Aufgaben ini elektroni-
schen Rechtsverkehr, MMR 2001, 419.
Vg1. Schaub, in EbenRoth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 2. Aufl. 2008,

12 Rn. 3.
R. MödI/C. SCHMIDt, Zil' 2008, 2332, 2333; Sclıerf, Angehörige der
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ya mahsus bir pin numaras ı ile onaylamal ıdır. Elektronik gön- PETER

derme/sorgu ise noter tarafmdan çalışanlarına devredilebilir.37 GOTILD'IN
TEBtiGi

Başvuru, mekanik şekilde okunabilir olarak gönderilir.
Böylece, Sicil Mahkemesi'nin bilgileri yeniden girmesine ge-
rek kalmaz ve bilgiler kolayca denetlenebilir. Ba şvuru, hakim
veya adli idare memuru taraf ından kontrol edilir ve Internet-
te yayımlanır. Elektronik haberleşme için Xnotar ve SigNotar
programları bulunmakta ve her ikisiyle de gerekli i şlemler ko-
layca halledilmektedir.38

Ticaret Kanunu'nun 9. paragrafırun 1. fıkrasma göre, bilgi
edinmek isteyen herkes ticaret siciline eri şebilir ve ticaret sici-
lini inceleyebilir. Eyalet adli yönetinıi, Ticaret Sidili'ndeki bil-
gilerin ulaşılabilir olmas ı için gerekli olan elektronik haberle ş-
me sistemini belirler. Bu amaçla eyaletler, wzvzv.handelsregister.
de adresi altında merkezi bir portal oluşturmuşlard ır. Böyle-
ce günümüz süratli is dünyas ında hızlı ve güvenilir bilgi tüm
müşterilere sunulur.39 Şu anda Belçika, Danimarka, Finlan-
diya, Fransa, Yunanistan, Ingiltere, Italya, Hollanda, Avus-
turya ve İspanya gibi ülkelerin ticaret sicil kay ıtlarına online
eri5ilebilmektedir.1

Elektronik ticaret sicilinin mahkeme ve noterlerde uygula-
maya konulmas ı, ihtiyaç olan teknik altyapının hazırlanması-
nı gerektirmiştir. Lakin noterlerdeki is yükü evraklar ın elekt-

rechts- und stetıerberatenden sowie wirtschaftsprüfenden Berufe in der
Welt des elektronischen Rechtsverkel ır, in Scherf/Schmieszek/Vief-
hues, Elektronischer Rechtsverkehr, 2006, S. 159,162 (Rn. 25 ü.).

" R. MÖd4İC. SCRMIDt, Zil' 2008, 2332, 2335.
ZZt. In der Version ,,ELRV 3.0"; vgl. R. Mödl/C. SCHMIDt, Licht und
Schatten im elektronischen Rechtsverkehr mit dem Handeisregister,
Zil' 2008, 2332, 2334; R. Mödi, ELRV 3.0 - eine neue Dimension des elek-
tronischen Rechtsverkebrs, in W Lülce/J. Pilis (Fn. 34), S. 55.
Schaub, in EbenRoth/Boujong, HGB, 2. Aufl. 2008, 9 Rn. 10; H.-J. Fi-
scher, Die Bedeutung des elektronischen Registerverkehrs für den Wirt-
schaftsstandort Deutschland, in W Lüke/J. Püls (Fn. 34), S. 49.

4° Schaub, in EbenRoth/Boujong, 9 Rn. İ i.
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PETER ronik ortama aktarılması gerekli oldu ğundan artnııştır. Buna
GOTİWALD'İN rağmen sistem ilgi görmüş olup, kesin bir gelişme konusudur.

2. Tapu İşlemlerinde Elektronik Yazışmalar

Kanun koyucu ticaret sicili ile yaptığı olumlu deneyimden
sonra şimdi de tapu işlemlerinin tamamen elektronik ortamda
yürütülebilmesi için gerekli şartları yerine getirdi. Ancak ban
eyaletlerde teknik şartlar tam sağlanmadığından elektronik
tapu işlemleri aşama aşama uygulamaya konulabilmektedir.

Tapu işlerindeki elektronik yazışmalara geçişin gereklili-
ği aynı ticaret sicilindeki düşüncelerle oluşmuştur. Bu düşün-
celer, yazı lı evraklara/ dokümanlara erişimin zor olmas ı ve bu
evrakların incelenmesinin çok zaman almas ıdır.

a. Y ıllardan beri geleneksel tapu i şlerini elektronik ortam-
da kaydederek yürüten eyaletlerde, otomatik sorgulama yo-
luyla tapuya online erişim olanağı bulunmaktad ır.4 ' Tapu Si-
cil Tüzüğü'nün 133. paragraf ının birinci ve ikinci f ıkras ına
göre bu yöntem mahkemelerin, dairelerin, noterlerin ve res-
mi olarak görevlendirilmiş ölçüm mühendislerinin kullanımı-
na açıktır.42 Sadece bu sorgulama süreci dahi noterlerin i şleri-
ni oldukça hafifletmiştir. Noterlikteki bilgisayardan tapu sici-
line bakmanz mümkündür.

b. 11/08/2009 tarihli Elektronik Yaz ışmaların Uygula-
maya Konulmas ı Kanunu ve tapu i şlemlerindeki elektronik
dosyalardan dolay ı kanun koyucu, eyaletlerin tapu i şlerindeki
bütün kanuni yaz ışmalannı elektronik ortamda yapabilmeleri
için gerekli yasal temeli haz ırlamıştır. Tapu Sicil Tüzüğü'nün
135. ve devamı paragraflar ı, başvurular ın, beyannamelerin ve
kayıt ön şartları olan belgelerin tapu dairesine elektronik do-

Zur Entwicklung s. Meike 1/Engel, CBO, 10. Auf]. 2009, Vor Ş 126 Rn. 3ff.,
30ff.

42 S. www.grundbuchportal.de.
BGBI. 1/2713.
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küman olarak verilebilmesini öngörmektedir. Söz konusu dil- PETER
zenleme ile noterlerin hangi süre içinde evraklan elektronik GOIIWAID' İ N
ortama aktarmalar ı gerektiği de belirlenebilir ( 135 12 Nr. 4a TEBLIGI
GBO). Aynı paragrafa göre temel dosyalar da elektronik ola-
rak tutulabilir.

Tapu Sicil Tüzü ğü'nün 135. paragrafı, şimdiye kadar res-
mi şekilde onaylanıp tapu dairesine sunulmas ı gereken başvu-
ru ve sicil kayıt olurlarınm, Düzenleme Yasas ı'nın 39. paragra-
fmca basit elektronik belge olarak belirlenmi ş dokümanlar ile
yapılabileceği kabul edilmiştir. Yani ticaret sicilindeki uygu-
lamayla bir paralellik söz konusudur. Wilsch'in Beck'in onli-
ne şerhinde belirttiği gibi, söz konusu kanuni düzenleme "Ko-
peı-nikus türünde tapulama dönemini" başlatmıştır»

Elektronik tapu sicili, ticaret sicilinden farkl ı olarak bütün
eyaletlerde uygulanamamaktad ır. Eyaletlere teknik dönü şü-
mü kendilerinin haz ırlayabilmeleri için esneklik sa ğlanmakta-
dır. Yine de Kasım 2008'de hazırlanan ve X-Hukuk-Alanmodülü
adında "Tapu" ile bir veri programı mevcuttur. Bu da tapu ve-
rilerinin düzenli bir biçimde aktar ılmasım/ değiştirilmesini
sağlamaktadır.

c. Bu sürece (tamanılayıcı olarak), Bankaların da dahil edil-
mesi ve deneme amaçl ı olarak elektronik yollarla temel borç sor-
gulamas ı planlanmaktadır.45

VI. Genel Bakışın Sonuçları
1. Alman Noterli ği, bir hukukun düzgün işlemesini sağla-

yan geleneksel bir tedbir kurumudur. Alman kanun koyucu,
özellikle ticari anlamda önemli i şlerin düzenli olarak noterlikçe
belgelendirilmesini veya en az ından noterce tasdik edilmesini

" Wiisch, in Beck OK CBO, Stand 1.10. 2009, 135 Rn. t.
D. Gassen/R. Möd!, Der elektronische Rechtsverkehr in Grundbuchsa-
chen, ZRP 2009, 77 f t.; D. Gassen/J. Kirchner, Ferspektiven des elektroni-
schen Rechtsverkehrs in Grundbuchsachen, in W Lüke/J. Püls (Fn. 34),
3. 65.
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PETER öngörmüştür. Noter bu anlamda görevlendirilen uzmanlık bil-
GOITWMÜ'IN gisi olan ve tarafs ız hukuk dartışmarudır. Noterin, devletin bir

TEBUGI kolu olarak kabul edilen (olumlu anlamda tutucu) pozisyonu
yakın gelecekte de değişmeyecek gibi gözüküyor. Ben, Avru-
pa Konıisyonu'nun açtığı sözleşmenin ihlali davas ımn, noter-
ilk mesleğinde ve Noterlik Meslek Kanununda önemli bir de-
ğişikliğe yol açacağına inaıümyorum.

2. Alman kanun koyucu son y ıllarda, özellikle bu y ıl daha
yoğun bir biçimde, Noterlik Meslek Kanunu'nu moderr ıleştir-
meye ve noterlik alanında beklenen yüksek standardı sağlama-
ya çalışmaktadır. Bu çaba, avukat noterlik bak ımından mesle-
ğe "giriş " aşamasında önemliyken, Baden-Württemberg eya-
letindeki resmi noterlik ya da bölgesel noterlik çe şitlerinin ise
"kald ırılmas ı "nda kendini göstermektedir.

3.Teknolojik gelişmeler sonunda görev ağırlıkları değişti-
ğinden ve diğer hukuk dallar ına ilişkin masraf kanunlar ı y ıl-
lar önce reform edildiğinden, Noterlik Masraf Kanunu'nun da
modernleşmesi gerekmektedir. Bu tür bir reform incelenme-
ye alınrmştır ve muhtemelen önümüzdeki iki y ıl içersinde çı-
kartılacaktır.

4.Noterliğe ilişkin en büyük değişim, ticaret sicilinde elekt-
ronik hukuki yaz ışmalarm kullanılması ve aynı imknın tapu
işlemleri için de uygulanacak olmas ıd ır. Hukuki yaz ışmaların
elektronik ortamda yap ılması noterler için yüksek yat ırımlar
gerektirmiştir. Ancak, bu durumun hem noter hem de müvek-
kileri için iki avantaj ı vard ır. Bu avantajlar, elektronik iletişim
sayesinde zamandan ve paradan tasarruf etmek ve bilgi edin-
me sisteminin oldukça iyile şmesidir. Noterler elektronik huku-
ki yazışmalarm kullanılması için aktif olarak çaba sarf etmiş-
lerdir. Çünkü sadece gerçek anlamda modem, iyi çal ışabilen
noterler uzun vadede noterlikle ilgili (danışmanlık ve belge-
lendirme) küçümsenemeyecek masraflar ı karşılayabilecektir.
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PETER

£011WMD'IN
KISALTMALAR	 TEBLi Ği

Abs.
AEUV

Art.
Aufl.
BeurkG
BGBİ
BNotO
BVerfGE
bzw.
DAV
DB
DNotZ
EGV

EHUG

ELRV
EuGH
EuZW
f.j ff.
FamGKG

En.
GBO
GG
GPR
HGB
iVm
JVKostO
KostO

Absatz
Der Vertrag über die Arbeitsweise der
Europischen Urdon
Artikel
Auflage
Beurkundımsgesetz
Bundesgesetzblatt
Bundesnotarordnung
Bu nd esv er fas sungs gericht
beziehungsweise
Deutscher Anwaltverein
Der Betrieb
Deutsche Notar-Zeitschrift
Vertrag zur Gründung der Europischen
Gemeinschaft
Gesetz über elektronische Handeisregister
und Genossenschaftsregister sowie
das Unternehınensregister

Elektronischer Rechtsverkehr
Europischer Gerichtshof
Europische Zeitscbrift für Wirtschaftsrecht
folgende, fort folgende
Gesetz über Gerichtskosten in
Familiensachen

Eussnote
Grundbuchordnung
Gnındgesetz
Gesetz über die politischen Rechte
Handelsgesetzbuch
in Verbindung mit
Justizverwaltungskostenordnı.mg
Kos tenor dnung
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MittEayNot

MittRhNotK
MMR
NJW
Nt.

PSK
Rn.
RNotZ
Rz.
SGB
Vgl.
WiRO
ZfIR
ZIP
zPo
ZRP

Mitteilungen des Bayerischen Notarvereins,
der Notarkasse und der Landesnotarkammer
Bayern
Mitteilungen der Rheinischen Notarkammer
MultiMedia und Recht.
Neue Juristische Wochenschrift
Nummer
Personenstandsgesetz
Randrıummer
Rheinische Notar-Zeitschrift
Randzeichen
Sozialgesetzbuch
Vergleiche
Wirtschaft und Recht in Osteuropa
Zeitschrift fiir Immobilienrecht
Zeitscbrift für Wirtschaftsrecht
Zivilprozessordnung
Zeitschrift für Rechtspolitik
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Hasan YEN İ : Say ın Peter Gottwald'a teşekkür ediyorum
ve sözü Say ın Walker'e veriyorum. Buyurun Say ın Walker.

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER: İki gündür devam eden WOLF-DIEIRICH
toplantımıza bu oturum s ırasında katılmış olan saygıdeğer no- WALKER'IN

terler, say ın hMcimler, meslekta şlar, asistan arkadaşlar ve sev- KONU ŞMASI

gui dostlar, ben, Saym Gottwald'in sunumunu tamamlayıcı bir

tebliğ sunacak ve Almanya'daki noterlik kurumunun yap ısı-
ni ve özellikle organizasyon ve i şleyiş boyutu itibariyle anlat-
maya çalışacağım.
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Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER

(Justus-Liebig-Universitt GieLeri)

DAS NOTARWESEN IN DEUTSCHLAND 	 BE İTRAG
VON

Abant, 10.10.2009 WOLF-DIETRICII
WALKER

1. DIe wichtigsten Rechtsquellen

Die wichtigste Rechtsquelle des Notarweser ıs ist die Bun-
desnotarordnung (ENotO). Sie enthMt die grundiegenden
Bestinımungen des notarielien Berufsrechts, insbesondere zur
Bestellung zum Notar, zur Ausübung des Amtes und den hier-
bei nı beachtenden Pflichten, zur Notaraufsicht eir ıschliel3lich
des DisziplinarverfahıenS ımd zur Benıflichen Selbstverwal-
tung der Notare.

Verschiedene Bestirnmungen der BundesnotarordflUng
werden konkretisiert durch Richtlinien der 21 Notarkanınıern.
Die Vorschriften ftir das Verfahren bei der Beurkundung
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BE İTRAC einschlieRlich der Aufgaben der Notare finden sich im Beur-
VON kundungsgesetz.

WOLF-OIETRIÇH
WALKER

Il. Das Notariat ais öffentliches Amt

Das Notariat stelit ais Teilbereich der freiwilligen Gerichts-
barkeit eine eigenstandige staatlici-te Rechtspflegeeh- ırichtung
dar. Der Notar ist Trger eines öffent!ichen Amtes. Der Zugang
zum NotarBeruf wird ausschliei3lich durch den Staat eröff-
net und gesteuert. Das Amt des Notars ist nicht übertragbar
und nicht vererblich. Der Notar ist bei der Erhebung von
Gebühren für seine hoheitliche fltigkeit an die gesetzlichen
Gebührenbestinımungen gebunden (5 17 BNotO). Gebühren-
vereinbarungen sind ausgeschlossen. ScIı1ie11ich zeigt sich die
hoheitljche Funktion des Notars darin, dass er die gewünschte
UrkundstMigkeit nicht verweigern darf, sofem nicht besondere
Gründe vorliegen (5 15 BNotO).

İli. Überblick über die Notariatsformen

In Deutschland existieren drei verschiedene Notariatsfor-
men:

Den gesetzlichen Regeifali bildet das hauptBerufliche
Notariat (5 3 Abs. 1 BNotO). Es wird auch ais Nur-Notariat
bezeichnet. Hier ist der Notar eben aussclılieı3lich Notar. Dieses
hauptBerufliche Notariat gibt es in den überwiegenden Teilen
Deutschlands.

Daneben gibt es in einzelnen Bundes1ndern das Anwalts-
notariat (53 Abs. 2 BNotO). Hier ist der Notar gleichzeitig auch
Rechtsanwalt.

Die dritte Form bilden die staatlichen Notariate, dıe es nur
in einem Bundesland (Baden-Württemberg) gibt. Die staatli-
chen Notariate sind r ıicht mit selbststAndig tütigen Notaren,
sondern mit Notaren in-t Landesdienst besetzt (5 114 BNotO).
Für sie giit nicht die Bundesnotarordnung (5 114 Abs. 3 BNo-
tO). Bis zum Jahr 2018 sollen die staatlichen Notariate durch
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hauptBerufliche Notariate ersetzt werden. Deshalb bleiben sie BE İTRAG
bei den folgenden Überlegungen unberücksichtigt. 	 VON

WOLF-ÜIETRICH
WALKER

IV. Das hauptBerufliche Notariat (Nur-Notariat)

1. Zugangsvoraussetzungen

Die Voraussetzungen für die Bestellung zum hauptamtli-
chen Notar lassen sich wie folgt zusammenfassen:

Deutsche Staatsangehörigkeit ( 5 BNotO). Diese Vo-
raussetzung wird von der Europaischen Kommission
ais europarechtswidrig angesehen, weil sie nicht mit
der Niederlassungsfreiheit nach Art. 43 EG vereinbar
sel.

- BeMhigung zum Richteramt ( Ş 5 BNotO). Der Notar
muss also belde juristischen Examina bestanden haben
und damit Volijurist sein.

- Persönliche Eignung ( 6 Abs. 1 S.1 BNotO). charak-
terliche, körperliche oder geistige MAngel können
bei einer Bewertung aller Gesamtumstnde zu einer
Ablehnung des Bewerbers führen.

- Fachliche Eignung ( 6 Abs. 1 S. 1 BNotO). Diese
bemisst sich nach dem Ergebnis des 2. juristischen
Staatsexamens und nach den bei der Vorbereitung
auf den NotarBeruf gezeigten Leistungen.

-	 Das Höchstalter für die erstmalige Bestellung zum
Notar liegt bei 60 Jahren ( 6 Abs. 1 S. 2 BNotO).

- Ableistung eines dreijMırigen Anwrterdienstes ais
Notarassessor in dem Bundesland, in dem sichjemand
um die Bestellung zum Notar bewirbt ( 7 Abs. 1
BNotO).

- Freies Notaramt. Es muss ein Bedürfnis für die Bestel-
lung eli-tes neuen Notars bestehen. Es werden namlich
nur soviele hauptBerufliche Notar bestellt, wie es
den Erfordernissen einer geordneten Rechtspflege
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BEITRAG	 entspricht (9 4 BNotO). Für diese Bedürfnisprüfung

	

VON	 şind Kriterien entwickelt worden, wie die An.zahl von

	

WOLf-DTRICH	 Notaren für eine angemessene Versorgung der Bevôl-

	

WALKER
	 mit notarielien Leistungen gesichert werden

kann.

Bestehen einer Berufshaftpflichtversicherung (9 6a
BNotO).

2. Weitere Berufsttigkeiten und Nebenttigkeiten

Der hauptBerufliche Notar darf keinen weiteren Beruf aus-
üben (9 8 Abs. 2 S. 1 BNotO). Er darf auch nicht Inhaber eines
besoldeten Amtes, (zum Beispiel hauptamtlicher, besoldeter
Bürgermeister, Minister oder besoldeter Hocbschullehrer)
sein (5 8 Abs. 1 S. 1 BNotO). Von dieser Regel kann die Justiz-
verwaltung Ausnahmen zulassen. Wenn ein hauptBenıflicher
Notar etwa ein Amt ais Miriister antritt, darf er in dieser Zeit
sein Notaramt nicht persönlich ausüben. Für ihn wird daim
ein Notariatsverwalter bestellt (5 56 Abs. 1 BNotO). Das kann
auch ein Notarassessor sein. Ehrenarntliche politische Amter
daıf ein Notar dagegen neben seinem Amt ausüben.

Eine NebenbeschAftigung gegen Vergütung darf der
hauptBerufliche Notar nur ausüben, wenn Ibm dies die Auf-
sichtsbehörde vorher genebnıigt hat (9 8 Abs. 3 BNotO). Ob
eine solche Genehmigung erteilt wird, liegt im Ermessen der
Aufsichtsbehörde. In der Praxis wird etwa eine NebentAtigkeit
in Aufsichtsgremien von Kreditinstituten in der Regel geneh-
migt. 1m Übrigen gibt es genebmigungsfreie Nebenttigkeiten,
so zum Beispiel die Übernahme des Amtes ais Testamentsvoll-
st-recker, Jnsolvenzverwalter oder Schiedsrichter sowie eine
wissenschaftliche, künstİerische oder VortragstAtigkeit (58 Abs.
4 BNotO). Nicht geneh ınigungspflichtig ist auch die TAtigkeit
ais Mediator, weil diese nach ailgemeiner Ansicht zur Amtst-
tigkeit des Notars im Sinne von 9 24 Abs. 1 BNotO gehört.
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3. Berufsverbindungen	 BE İTRAG

VN
Die Verpflichtung zur höchstpersönlichen Amtsausübung %FDIETRICH

steht einer Berufsverbindung zum Beispiel mit Rechtsanw1ten WALKER

entgegen. HauptBerufliche Notare dürfen sich nur mit ande-
ren am selben Amtssitz besteliten Notaren zur gemeinsamen
Eerufsausübung verbinden oder mit ihnen gemeinsame Ge-
schüftsrume haben ( 9 BNotO). Für eine solche Verbindung
kommt dann die Rechtsform eirıer Gesellschaft bürgerlichen
Rechts mit dem Inhalt einer Bürogemeinschaft in Betracht. Die
Verbindimg muss der Aufsichtsbehörde und der Notarkammer
angezeigt werden ( 27 BNotO) Eine Soziett in dem Sinne,
dass jedes ihrer Mitglieder durch die Soziettsvereinbarung
ermchtigt und grundstz1ich auch verpflichtet wird, Vertrage
mit Wirkung fili- und gegen aile anderen Sozien abzuschlie£en,
ist dagegen für den hauptBeruflichen Notar nicht möglich.
Auch eine Berufsverbindung in Form einer GmbH oder Part-
nerschaft kommt nicht in Betracht.

V. Der Anwaltsnotar

Anwaltsnotare üben in den Gebieten Deutschlands, in de-
nen das Anwaltsnotariat ais Notarform zugelassen ist, sowobi
die Tatigkeit des Rechtsanwalts ais auch diejenige des Notars
aus ( 3 Abs. 2 BNotO). Soweit es um die notarielle Ttigkeit
geht, haben Anwaltsnotare dieselben Aufgaben, Rechte und
Pflichten wie die Nur-Notare.

1. Zulassungsvoraussetzungen

DIe Voraussetzungen dafür, dass ein Rechtsanwalt
gleichzeitig ais Notar zugelassen wird, entsprechen bis auf
wenige Abweichungen den Zulassungsvoraussetzungen zum
hauptamtlichen Notariat. Auch hier sind die deutsche Staats-
angehörigkeit ( 5 BNotO), die Befahigung zum Richteramt
(zwei bestandene juristische Staatsexamina; g 5 UNotO), dIe
persönliche Eignung des Bewerbers und das Bestehen einer
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Haftpflichtversicherung (5 6a BNotO) erforderlich. Folgende
Besonderheiten sind erwbnenswert:

Die facbliche Eignung muss hier nach etwas anderen Kri-
terien festgestellt werden ais beim hauptBeruflichen Notar;
derin die Bewerber waren bisher nicht ais Notarassessoren
im Anwrterdjenst, sondern ais RechtsanwMte tatig. Zu den
Kriterien für die fachliche Eignung gehören das Bestehen des
zweiten juristischen Staatsexamens und Leistungen bei der
Vorbereitung auf den NotarBeruf, die von den Rechtsanw1ten
ersten in speziellen Vorbereit-ungskursen und zweitens bei
Notarvertretungen erbracht werden. Die wichtigste aktuelle
Problematik im Zusammer ı hang mit dem Notarwesen in
Deutschland bezieht sich auf die Auswahl unter mehreren
Bewerbern für das Anwaltsnotariat. Darauf wird sogleich noch
einmal besonders zu-ückzukomrnen sein.

- Der Bewerber muss eine Wartezeit hinter sich gebracht
haben (56 Abs. 2 BNotO). Er muss mindestens fünf Jahre zur
Rechtsanwaltschaft zugelassen sein und seit mindestens drei
Jahren ohne Unterbrechung in dem in Aussicht genomınenen
Amtsbereich hauptBeruflich ais Rechtsanwalt tatig sein.

- Eine Ernennung zum Anwaltsnotar kommt unabhngig
von den persönlichen Voraussetzungen nur in Betracht, wenn
dafür ein Bedarf besteht (5 4 BNotO). Dei dieser Bedürfnisprü-
fung werden im Bereich des Anwaltsnotariats die durchschnitt-
lichen GeschMtszahlen der imjeweiligen Bezirk ttigen Notare
berücksichtigt. Das sind je nach Gebiet zwischen 325 und 450
NotariatsgeschMte.

2. Weitere Berufliche TMigkeiten und Nebenttigkeiten

Der Anwaltsnotar darf neben seiner Rechtsanwa1tsttigkeit
auch ais Patentanwalt, Steuerberater, Wirtschaftsprüfer und
vereidigter Buchprüfer ttig sein (5 8 Abs. 2 S. 3 BNotO). Darin
liegt ein entscheidender Unterschied zum Nur-Notar. Die Über-
nahme eines besoldeten öffentlichen Amtes (zum Beispiel ais
hauptBeruflicher, besoldeter Bürgermeister oder ais Minister)
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steht einer gleichzeitigen ütigkeit ais Anwaltsnotar entgegen BE İ TRAG

(9 8 Abs. 1 BNotO). In dieser Zeit karın für den Anwaltsnotar VON
ein Vertreter bestellt werden (99 39 ff. BN0LO). Bine Neben- WOLF-D İ ETRICH

beschMtigung gegen Vergütung, die mit der Anwaltstatigkeit
nichts zu ton hat, muss genehmigt werden (9 8 Abs. 3 BNotO).
Zu den genebı-nigungsfreien ütigkeiten gehören auch beim
Anwaltsnotar die Übernahme des Amtes ais Testamentsvoll-
strecker, İnsolvenzverwalter oder Scbiedsrichter sowie wissen-
schaftliche fltigkeiten und Vortragsttigkeiten zum Beispie İ
ais Lehrbeauftragter einer Universitt (9 8 Abs. 4 BNotO).

3. Berufsverbindungen

Anwaltsnotare dürfen sich mit anderen Anwaİtsnotaren,
mit RechtsarıwAlten, PatentanwAlten, Steuerberatern, Steuer-
bevo11mchtigten, Wirtschaftsrüfern und vereidigten Buch-
prüfern zur gemeinsamen Berufsausübur ıg verbinden oder mit
ibnen gemeinsame Geschftsrume haben (9 9 Abs. 2 BnotO)r.
Dafür besteht keine Genehmigungspflicht. Die Verbindung ist
lediglich der Aufsichtsbehörde und der Notarkamnıer anzu-
zeigen (9 27 BNotO).

Ais zu1ssige Verbindungsformen konımen auch hier die
Gesellschaft bürgerlichen Rechts ais Bürogemeinschaft, dane-
ben aber auch die Gesellschaft bürgerlichen Rechts ais Sozietat,
die GmbH und dıe Partnerschaftsgesellschaft in Betracht. In
den letztgenannten Formen kar ın der Anwaltsnotar eine Be-
rufsverbindung aber nur in seiner Eigerıschaft ais Rechtsanwalt
eingehen, nicht dagegen ir seiner Eigenschaft ais Notar.

VI. Aktuelle Problematik: Auswahl unter mehreren Be-
werbern für das Anwaltsnotariat

DIe wichtigste aktuelle Problematik des deutschen Notar-
wesens bezieht sich auf die Auswalıl unter mehreren Bewer-
bern für das Anwaltsnotariat.
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BE İT RAG
	

1. Gesetzliche Vorgaben
VON

	

WOLF-DIETRIÇH
	 Da es sich bei dem Amt des Notars um ein öffentliches

WAti<ER Amt handeit, giit das aus dem Grundgesetz (Art. 33 Abs. 2 GG)
hergeleitete Prinzip der Bestenauslese. Die Reihenfolge bei der
Auswahl unter mehreren geeigneten Bewerbern richtet sich
deshalb nach der persönlichen und fachlichen Eignung. Bei der
Feststellung der fachlichen Eignung sind nach dem Gesetz ( 6
Abs. 3 BNotO) die Note im zweitenjuristischen Staatsexamen
sowie die bei der Vorbereitung auf den NotarBeruf gezeigten
Leistungen, ferner die Dauer der bisherigen anwaltlichen Be-
rufsMtigkeit zu berücksichtigen.

2. Auslegung und Handhabung der gesetzlichen
Vorgaben in der Praxis durch Verwendung eines
Punktesystems

Welches Gewicht die einzelnen gesetzlichen Kriterien
bei der Feststellung der fachlichen Eignung haben, ist durch
Verwaltungsvorschriften der Lnder und durch die Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs in Form eines Punktesystems
konkretisjert worden. Danach hat dile Note im zweiten juris-
tischen Staatsexamen eine grol3e Bedeutung. Demgegenüber
spielen Noten für die Teih-ıa}ın-te an notarspezifischen Vorbe-
reitungskursen, die insbesondere von besonderen Akademien
angeboten werden, keine Rolle. Hier hngt die Vergabe von
Punkten nur von einer erfolgreichen Teilnahme an diesen Vor-
bereitungskursen ab, und eine Urkunde über die erfolgreiche
Teilnahme wird schon bei der Beantwortung İeichter Fragen
erteilt. In zahlrejchen Auswal- ılverfahren erbalten mehrere
Bewerber die gleiche Punktzahl für ihre Leistııngen bei der
Vorbereitung atıf das Notariat, 50 dass im Ergebnis auch klei-
ne Unterschiede bei der Note im zweiten Staatsexamen den
Ausschlag für die Bewerberauswahl geben.
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3. Beschluss des Bundesverfassungsgerichts von
20.04.2004 - 1 BvR 838/01 (NJW 2004, 1935)

Dieses Auswahlsystem hat das Bundesverfassungsgericht
in seinem Beschluss vom 20.04.2004 fiir verfassungswidrig
erklart. Es sei nicht geeignet, den besten Bewerber um ein No-
tariat zu ermittein und verstoe daher gegen das Prinzip der
Bestenaus!ese (vg!. Art. 33 Abs. 2 GG). Bezüglich der Note im
zweiten juristischen Staatsexamen werde das Leist-ungsprinzip
angewendet, obwohl dieses Examen möglicherweise schon
viele Jahre zurückliege und über die jetzige Eignung für das
Notariat keine grofe Aussagekraft mehr habe. Dagegen wer-
de bei den Leistungen bei der Vorbereitung auf das Notariat
das Leistungsprinzip gerade nicht angewendet, obwohl diese
Vorbereitung zeitnah yor der Bewerbung liege und für dIe
fach!iche Eignung eine aktuelle Aussagekraft habe.

4. Neues Punktesystem ais Übergangsregelung

Wegen dieser Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts haben die Bundes1nder neue Verwaltungsvorschrif ten
für die Auswahl unter mehreren Bewerbern for das Anwalts-
notariat erlassen. Zwar bleibt es bei einem Punktesystem; aber
jetzt ist es möglich, für besondere individuelle notarspezifische
Fhigkeiten oder Leisturıgen, die zum Beispiel durch Prüfungs-
noten oder wissenschaftliche Veröffent!ichungen festgestellt
werden können, Sonderpunkte vergeben werden. Durch diese
StArkung des Leistungsprinzips bei der Feststellung der fach-
lichen Eignung sol! dem Prinzip der Eestenauslese Rechnung
getragen werden.

5. Zukünftige Auswahlkriterien (ab 01.05.2011)

Bei dem jetzigen Auswahlverfahren handeit es sich aller-
dings nur um eine Übergangsregelung, dIe bis zum 30.04.2011
giit. Der deutsche Bundestag hat am 12.02.2009 eine Ar ıderung
der Bundesnotarordnung zur Neuregelung des Zugangs zum
Anwaltsnotariat beschlossen. Danach gelten neue Auswah!-
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BE İTRAG kriterien. Anwaltsnotariatsstellen nach diesen neuen Kriterien
VON werden erstmals ab dem 01.05.2011 ausgescl-trieben.

WOLF-DIETR İ CH
WALKER

	

	 Künftig werden für die facbliche Auswahl folgende Kri-
terien ma£geblich sein:

Note im 2. Staatsexamen. Dieses Kriterium wird mit
40 % gewichtet.

Das Ergebnis einer neu eingeführten notarielien
Fachprüfung yor dem Prüfungsamt der Bundesnotar-
kanımer. Dieses Kriterium wird mit 60 % gewichtet.
Die Prüfung yor der Bundesnotarkammer besteht
aus vier fürıfstündigen Aufsichtsarbeiten und einer
mündlichen Prüfung, die skh aus einem Vortrag zu
einer notarielien Aufgabenstellung und einem Grup-
penprüfungsgesprch zusammensetzt. Derartige Prü-
fungen werden schon jetzt angeboten, damit sich die
interessierten RechtsanwMte auf ibre Bewerbung um
ein Arnt ais Anwaltsnotar ab 01.05.2011 vorbereiten
können.

440



Prof. Dr. Wo!f-Dietrich WALKER

(Almanya - Gie1en Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

ALMANYA'DA NOTERLİĞİN YAPISF

9 Ekim 2009'da Abant- WOLF-D İ ETRICH

WALKER' İ N

TEB1İİ

1. Önemli Hukuki Kaynaklar

Noterliğin yap ısma ilişkin en önemli hukuk! kaynak, Fe-
deral Noterlik Kanunu'dur (BNotO). Kanun, noterlik meslek
hukukuna ilişkin temel düzenlemeleri, özellikle noterin atan-
mas ını, görevin icrasıru ve bu konuda dikkate alınması gere-
ken yükümlülükleri, disiplin soruşturmas ım içine alacak şekil-
de noterin denetiniini ve noterlerin mesleki aç ıdan kendi ken-
dilerini yönetimini ihtiva etmektedir.

• Çev.: Dr. Evrim Erişir, Dokuz Eylül Üniversitesi Hukuk Fakültesi Me-
deni Usül ve icra-İfl5s Hukuku Anabilim Dal ı .
Tebliğin cüzi şekilde genişletilmiş Mil. Tebliğ, Almanya'da noterli ğin
yap ı s ına genel bir bakış sağlamaktad ır. Bu nedenle, yargı kararlar ı ve
doktrine abflardan bilinçli olarak kaç ını lmıştır,
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WOLf-DIETR İ CH	 Federal Noterlik Kanunu'nun çeşitli düzenlemeleri 21 no-
WAIİER'IN ter odas ının yönetmelikleri ile somutla ştırılmaktadır. Noterle-

TEBLJG İ rin ödevlerini içine alacak şekilde belgeleme prosedürüne ili ş-
kin hükümler Belgeleme Kanunu'nda bulunmaktad ır.

Il. Kamu Görevi Olarak Noterlik

Noterlik, çekişmesiz yargının bölümü olarak bağımsız,
resmi bir hukuki koruma müessesesidir. Noterin, kamu göre-
vi vardır. Noterlik mesleğine giriş münbasıran devlet yoluyla
mümkündür ve devlet tarafından yürütülür. Noterlik görevi
devredilmez ve miras yoluyla geçmez. Noter, kamusal faali-
yetine yönelik harçların al ınmasında harçlara ili şkin düzenle-
melerle bağlıd ır ( 17 BNotO). Harç anla şmaları caiz değildir.
Nihayet, noterin kamusal fonksiyonu, özel sebepler mevcut ol-
madığı sürece, istenen belgeleme faaliyetinden kaç ınamama-
sında kendisini göstermektedir ( 15 BNotO).

ilİ. Noterlik Türlerine Genel Bak ış
Almanya'da 1.1.2009 itibariyle toplam 8341 (dü şüş eğilim-

li) noter vardır. Üç farklı noterlik türü bulunmaktad ır. Burada
önemli ikisi üzerinde durulacakt ır:

Kanun'un kural olarak öngördü ğü durumu, as ıl meslek-
ten noterlik oluşturmaktadır ( 3 f. 1 BNotO). Bu durum, yal-
nız noterlik olarak da ifade edilmektedir. Burada noter, mün-
hasıran noterdir. Almanya'nın genelinde as ıl meslekten no-
terlik vardır. Asıl meslekten noterlerin sayısı 1.1.2009 itibariy-
le toplam 1586'd ır.

Bunun yanında bazı eyaletlerde avukat-noterlik bulun-
maktadır ( 3 f. 2 ENotO). Burada noter, ayn ı zamanda avu-
kattır. 1.1.2009 itibariyle toplamda 6755 avukat-noter vard ır.

Burada (daha yakından ele al ınmayacak) üçüncü tür, yal-
nız bir eyalette (Baden-Württemberg) bulunan resmi noterler-
dir. Resmi noterlikleri, ba ğıms ız faaliyet gösteren noterler de-
ğil, eyalet hizmetindeki noterler olu şturmaktad ır ( 114 BNo-
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tO). Bunlar için Federal Noterlik Kanunu uygulanma.z ( 114 f. WOLF-DIETRICH

3 BNotO). Resmi noterlerin yerini, 2018 y ılına kadar asıl mes- WMKER'IN

lekten noterler alacakt ır. Bu nedenle, resmi noterler, bundan TEB İİ GI

sonraki aç ıklamalarda dikkate al ınmayacaktır.

IV. As ıl Meslekten Noterlik (Yaln ız Noterlik)

1. Giriş Koşulları

Asıl görevden noterin atanma koşulları aşağıdaki gibi
özetlenebilir:

- Alman vatandaş l ığı ( 5 BNotO). Bu koşul, EG m. 43'e
göre yerleşme hürriyeti ile ba ğdaşmadığından Avru-
pa Komisyonu tarafından Avrupa hukukuna ayk ırı
bulunmaktadır.

- HMcimlik görevi yapmaya muktedir olma ( 5 BNotO).
Yard noter, hukukçular için her iki devlet s ınavını
vermiş ve tam hukukçu olmal ı dır.

- Kişisel uygunluk ( 6 f. 1 c. 1 BNotO). Ko şullar
bütünüyle değerlendirilirken karakteristik, bedeni
veya ruhi kusurlar, başvuranın reddedilmesine yol
açabilir.

- Meslekf uygunluk ( 6 f. 1 c. 1 BNotO). Bu ko şul, hu-
kukçular için ikinci devlet s ınav ının sonucuna ve
noterlik mesleğine haz ırlıkta gösterilen performansa
göre değerlendirilir. Hukukçular için ikinci devlet
sınav ının büyük öneniinden, yaln ız iyi notlar ı olan
hukukçuların noter olabilecekleri anla şılmaktadır.

-	 Noterliğe ilk atamada 60 yaş, sınırd ır ( 6 f. 1 c. 2
ENotO).

- Noterliğe atanmak için başvurulan bir eyalette üç yıllık
noter adaylığı hizmetinin yerine getirilmesi ( 7 f. 1
BNotO).

-	 Serbest noterlik görevi. Yeni bir noterin atanmas ı
için ihtiyaç bulunmalıdır. Zira, düzenli bir hukuki
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WOLF-OIETRIÇH	 korumanın gerekliliklerine uyan say ı da as ıl mes-

	

WALKER'IN 	 lekten noter atar ımaktad ır (5 4 BNotO). Bu ihtiyac ın
TEBUG İ incelenmesi için, halk ın noterlik hizmetleri ile makul

seviyede himaye edilmesi için gerekli noter sayısmın
nas ıl sağlanacağı gibi kriterler geli ştirilmiştir.

Mesleki sorumluluk sigortas ının mevcudiyeti (9 6a
BNotO).

2.Diğer Mesleki Faaliyetler ve Yan Faaliyetler

As ıl meslekten noter başka bir meslek icra edemez (5 8 f. 2
c. 1 BNotO). 0, maaşlı bir makam sahibi (örneğin, asıl görev-
den maaş lı belediye başkanı, bakan veya maa şlı yüksek okul
öğretim üyesi) olamaz (9 8 f. 1 c. 1 BNotO). Bu kurala adli yö-
netimce istisnalar getirilebilir. As ıl meslekten noter, bakanl ık
görevine başlarsa, bu dönemde noterlik görevini şahsen yeri-
ne getiremez. Bu durumda onun yerine noter vekili atanır (5
56 f. 1 BNotO). Bu ki şi, noter adayı da olabilir. Buna karşılık,
noter, görevinin yanında fahri politik görevleri ifa edebilir.

Asil meslekten noter, ücret karşılığı ek bir işi yalnız, ona
denetim makamı önceden izin vermişse yapabilir (5 8 f. 3 BNo-
tO). Bu türden bir iznin verilip verilemeyeceği, denetim maka-
mının takdirindedir. Uygulamada, kredi kurumlar ının dene-
tim kurullarmdaki bir, yan faaliyete prensip itibariyle izin ve-
rilmektedir. Bunun dışında, vasiyeti yerine getirme görevlisi,
acz memuru veya hakemlik görevinin üstlenilmesi, bunun gibi
bilimsel, sanatsal veya tebliğ sunumu gibi izne tabi olmayan
yan faaliyetler vard ır (9 8 f. 4 BNotO). Arabuluculuk faaliye-
ti de izne tabi değildir. Çünkü bu faaliyet, genel kanaate göre
noterin 5 24 f. 1 BNotO anlamında görev sahas ına dahildir.

3.Mesleki İlişkiler

Görevin bizzat yerine getirilmesine ilişkin yükümlülüğe,
mesleki bir ilişki -örneğin avukatlarla- engel teşkil etmektedir.
As ıl meslekten noterler yalnız aynı görev yerine atanan di ğer
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noterlerle mesleğin müşterek yürütülmesine yönelik ilişki ku- WOLF-DIETRICH

rabiirler veya onlarla mü şterek çalışma bürosuna sahip olabi- WAIKER'IN

lirler (9 9 BNotO). Bu durumda, böyle bir ili şki için büro ortak- TEBUGI

lığı şeklinde adi ortakl ık tipi bir hukuki yap ılanma gündeme
gelir. İlişki, denetim makamına ve noter odasına bildirilmeli-
dir (9 27 BNotO). Buna kar şılık, ortakların her birinin ortakl ık
anlaşması yoluyla diğer tüm ortaklar ın lehine ve aleyhine etki
doğuracak sözleşmeler yapmaya yetkilendiıildiği ve esas itiba-
riyle sorumluluk altına da sokulduğu bir ortaklik, as ıl meslek-
ten noterler için mümkün değildir. Limited ortaklık veya işbir-
liği ortaklığı tipinde bir mesleki ili şki de söz konusu değildir.

V. Avukat-Noter

Avukat-noterler Almanya'da avukat-noterli ğin noterlik
şekli olarak kabul edildiği yerlerinde hem avukatın hem de no-
terin faaliyetini yerine getirir (93 f. 2 BNotO). Avukat-noterler,
noterlik faaliyeti söz konusu olduğu sürece, yalnız noterlerle
aynı ödev, hak ve yükümlülüklere sahiptir.

1.Giriş Koşullar ı
Bir avukatın aynı zamanda noter olarak kabul edilmesine

ilişkin koşullar küçük farklılılclarla asıl meslekten noterliğin
kabul koşullarına denk düşmektedir. Burada da Alman vatan-
daşlığı (95 BNotO), hakimlik görevi yapmaya muktedir olma
(başanlımş iki hukukçular için devlet s ınavı; 9 5 BNotO), baş-
vuramn kişisel uygtınluğu, boş bir noterlik kadrosu ve mesleki
sorumluluk sigortasının mevcudiyeti (9 6a BNotO) gereklidir.
Şu hususiyetler bahsedilmeye değerdir:

Başvuran, bekleme süresini geçirmiş olmal ıd ır (9 6 f.
2 BNotO). 0, en az beş y ıl avukatlığa kabul edilmiş
ve en az üç yıldan beri ara vermeksizin noter olmak
istediği görev çevresinde esas meslekten avukat olarak
görevde olmal ıdır.
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WOIF-D İ ETR İ ÇH	 -	 Meslekf uygunluk, burada as ıl meslekten noterlie

	

W4KER'IN	 göre biraz daha farkl ı kriterlere göre tespit edilme-
TEBUGJ lidir. Zira başvuranlar şu ana kadar noter adaylar ı

olarak bekleme süresinde de ğillerdi. Onlar avukat
olarak çal ışıyorlard ı ve hukukçular için ikinci dev-
let s ınav ının üzerinden zaman geçmişti. Mesleki
uygunluk kriterlerine, hukukçular için ikinci devlet
s ınavındaki başarı ve noterlik mesleğine haz ırl ıkta
avukatlar tarafından ilkin özel haz ırl ık kursiarında
ve ikinci olarak noterlere vekAlet etmelerinde ortaya
konan performanslar dAhildir. Almanya'da noterli ğin
yapısına ilişkin en önemli güncel sorun, çok say ıda
başvuranların içinden avukat-noterlik için yap ılacak
seçime ili şkindir. Bu konuya birazdan tekrar özel
olarak geri dönülecektir.

Avukat-noterliğe atama, ki şisel koşullardan bağımsız
olarak yalıuz atama ihtiyac ı varsa gündeme gelir (
4 BNotO). ihtiyacın incelenmesinde, avukat-noterlilc
branşmda ilgili bölgede faaliyet gösteren noterlerin
ortalama işlem sayıs ı dikkate al ınır. Bu da bölgesine
göre 325 ila 450 noterlik i şlemidir.

2. Diğer Mesleki Faaliyetler ve Yan Faaliyetler

Avukat-noter, avukatl ık faaliyeti yan ında patent vekili,
mali müşavir, denetçi ve yeminli muhasebeci olarak da çal ı-
şabilir ( 8 f. 2 c. 3 BNotO). Burada yaln ız noterlere göre ke-
sin bir farklılık bulunmaktad ır. Maaşli resmi görevin devra-
l ınmas ı (örneğin, asıl meslekten maaşl ı belediye başkanı veya
bakan olarak) avukat-noterin e ş zamanlı faaliyetine engel teş-
kil etmektedir ( 8 f. 1 BNotO). Bu dönemde avukat-noter için
bir vekil atamr ( 39 vd. BNotO). Avukatl ık faaliyeti ile hiç il-
gisi olmayan ücret kar şılığı yan faaliyete izin verilmi ş olmalı-
d ır ( 8 f. 3 BNotO). Avukat noterin de izinden muaf olan faa-
liyetlerine vasiyeti yerine getirme görevlisi, acz memuru veya
hakemlik görevinin üstlenilmesi, bunun gibi örne ğin üniversi-
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tede öğretim görevlisi olarak bilimsel faaliyetler ve konferans 	 OLF-D İ ETRICH

faaliyetleri dahildir ( 8 f. 4 BNotO).	 W41KR' İ N

TEB L İ G İ

3. Mesleki Ilişkiler

Avukat-noterler, diğer avukat-noterlerle, avukatlarla, mali
müşavirlerle, vergi vekilleri ile denetçilerle ve yeminli muha-
sebecilerle mesleğin müşterek icrasma yönelik ilişki kurabilir
veya onlarla müşterek çal ışma bürosuna sahip olabilir ( 9 f.
2 BnotO). Bunun için izin alma mecburiyeti bulunmamakta-
ör. İlişki yalnız denetim makam ına ve noter odas ına bildiril-
melidir ( 27 ENotO).

Caiz ilişki şekli olarak burada da büro ortakl ığı şeklinde
bir adi ortakl ık, bunun yanında mesleki adi ortakl ık, limited
ortakl ık ve işbirliği ortaklığı gündeme gelir. Avukat-noter, anı-
lan son şekillerde bir mesleki ili şkiye yalnız avukatlık sıfah ile
girebilir, noter s ıfatı ile giremez.

VI. Güncel Sorun: Avukat-Noterliğe Başvuranlar İçin-
den Seçim

Alman noterlik yap ıs ının en önemli güncel sorunu, başvu-
ranların içinden avukat-noterliğe yapılacak seçime ilişkindir.

1. Kanuni Direktifler

Noterlilc görevinde kamusal bir görev söz konusu oldu-
ğundan, Anayasa' da dayariağını bulan (Art. 33 f. 2 GG) "en iyi-
yi seçme" prensibi geçerlidir. Ba şvuranlar içinden yap ılacak se-
çimdeki sıralama, bundan dolayı kişisel ve mesleki uygunlu-
ğa göre yapılır. Mesleki uygunluğun tespitinde Kanun'a göre
( 6 f. 3 BNotO) hukukçular için ikinci devlet s ınav ındaki not-
lar, bunun gibi noterlik mesleğine hazırlıkta gösterilen perfor-
mans, ayrıca şu ana kadarki avukatl ık faaliyetinin süresi dik-
kate al ınmal ıdır.
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WO[J-D İ EJRI(H	 2. Kanuni Direktiflerin Yorumu ve Uygulamada Bir

	

WAKER'IN	 Puanlama Sistemi Vasıtasıyla Tatbiki
lE B L İ G İ

Muhtelif kanuni kriterlerin mesleki uygunlu ğun tespi-
tinde ne kadar ağırlığının olacağı, eyaletlerirı idari mevzuat-
lar ı ve Federal Mahkeme'r ıin içtihatlar ı vasıtasıyla bir puan-
lama sistemi dahilinde somutla şnıaktad ır. Buna göre, hukuk-
çular için ikinci devlet s ınavmdaki notların büyük önemi var-
d ır. Buna karşıl ık, bilhassa özel akademiler taraf ından sunu-
lan özel noterlik haz ırl ı k kurslar ına katıl ım için gereken notlar
rol oynamamaktad ır. Burada notların verilmesi, yaln ız bu ha-
zırlık kurslarına başarılı bir şekilde katıl ıma bağlıdır ve başa-
rı lı bir katı l ım belgesi zor bir sınavı gerektirmemektedir. Pek
çok seçmede birçok aday noterli ğe haz ırlıktaki performansla-
rından aynı puanı almaktad ır. Böylelikle ikinci devlet s ınav ın-
da alman nottaki küçük farkl ıl ıklar da son tahlilde adayların
seçiminde sonucu belirlemektedir.

3. Federal Anayasa Mahkemesi'nin 20.04.2004 Tarihli
Kararı - 1 BvR 38/01 (NJW 2004, s. 1935)

Federal Anayasa Mahkemesi, bu seçim sistemini 20.04.2004
tarihli karar ında Anayasa'ya aykırı bulmu ştur. Karara göre,
sistem, en iyi ba şvuranı noter olarak belirlemeye uygun değil-
dir ve bu nedenle "en iyiyi seçme" prensibini ihlal etmektedir
(Karş. Art. 33 f. 2 GG). 1-lukukçular için ikinci devlet s ınavda
alınan not bakımından liyakat esas ı uygulanmaktad ır. Ne var
ki, bu s ınav, muhtemelen y ıllar öncesinde kalmıştır ve noter-
lige bugünkü uygunlu ğıı ortaya koyma yeteneğine artık sahip
değildir. Buna kar şılık, noterliğe hazırlıktaki performansta 11-
yakat esas ı uygularımamaktadır. Ancak bu hazırlık, başvuru-
dan önce günceldir ve mesleki uygu ııluğu güncel olarak orta-
ya koyma yeteneğine sahiptir.

1. Geçiş Düzenlemesi Olarak Yeni Puanlama Sistemi

Eyaletler, Federal Anayasa Mahkemesi'nin bu karar ından
ömrü, başvuranlar ın içinden avukat-noterlik için seçim yap ıl-
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masma ilişkin yeni idari mevzuatı yürürlüğe koymuştur. Ger- WOLF-DJ[TRICH
çi puanlama sistemi muhafaza edilmi ştir; ancak, örneğin sınav	 4LKER'IN
notları veya bilimsel yay ınlar yolu ile belirlenebilecek noterli- TEBIJGI
ğe özgü özel bireysel yetenekler veya performanslara özel not-
lar verilebilmesi artık mümkündür. Mesleki uygunlu ğun tes-
pitinde liyakat esas ımn güçlendirilmesi yolu ile en iyiyi seçme
prensibi hayata geçirilmektedir.

2. Gelecekteki Seçim Kriterleri (1.5.2011'ten itibaren)

Şu andaki seçim usülünde mamafih yaln ız 30.04.2011'e
kadar geçerli olacak bir geçi ş düzenlemesi söz konusudur.
Alman meclisi, 12.02.2009'da Federal Noterlik Kanunu'nda
avukat-noterliğe girişin yeniden düzenlenmesine ilişkin bir
değişikliği kabul etti. Buna göre, yeni seçim kriterleri geçerli
olacaktır. Bu yeni kriterlere göre avukat-noterlik kadrolar ı ilk
olarak 01.05.2011'den itibaren ilan edilecektir.

Gelecekte mesleki seçim için şu kriterler belirleyici ola-
caktır:

İkinci devlet s ınav ında al ınan not. Bu kriter % 40
üzerinden değerlendirilecektir.

Sisteme yeni dahil edilen Federal Noterler Odas ı 'nın
smav biriminde yapılacak bir noterlik meslek smav ının
sonucu. Bu kriter, % 60 üzerinden değerlendirilecektir.
Federal Noterler Odası'ndaki s ınav her biri be ş saat-
lik dört gözetim çal ışmas ı ve noterliğe ilişkin bir
ödevin sunumu ve grup s ınav ı görü şmesini içeren
sözlü sınavdan oluşmaktad ır. Böyle s ınavlar, ilgilenen
avukatlar ın 01.05.2011'den itibaren avukat-noterliğe
başvuruya haz ı rlanabilmesi için daha şimdiden
sunulmaktad ır.
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HASAN YEN İ 'N İ N	 Hasan YEN İ : Say ın Walker'e teşekkür ediyoruz. Şimdi
KONU ŞMASI sözü, bize İsviçre hukukunda noterlik alanındaki gelişmeler

hakkında bilgi verecek olan Say ın Prof. Dr. Isaak Meier'e bira-
kıyorum. Buyurun Sayın Meier.

ISkAKMEIER'iN	 Prof. Dr. Isaak MEIER: Çok saygıdeğer hanımefendiler,
KONU ŞMASI beyefendiler; sizleri ve özellikle bu oturumda aramıza katılan

noter meslektaşlarımızı saygıyla selamlayarak başlamak isti-
yorum.

Ben, tebliğimin başlığını "Schweizerisches Notariatsrecht -
Ein Rest von kan tonaler Vielfalt in vereinheitlichten Privat- Pro-
zess- und Anwaltsrecht (İsviçre Noterlik Hukuku - Yeknesakla ştı-
rı lmış Özel Hukuk, Us ı2l Hukuku ve Avukatl ık Hukukunda, Kan-
tonal Çeşitlilikten Bir Kal ı ntı)" olarak koydum. Noterlik huku-
ku, İsviçre'de, medeni yargilamanın bir parçası olarak özel hu-
kukla çok sıkı bir ilişki içindedir.
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Prof. Dr. Isaak MEIER

(Universitt Zürich)

SCHWEIZERISCHES NOTARIATSRECHT: EIN REST 	 BEITRAG

KANTONALER VIELFALT 1M VEREINHEITLICHTEN İ SMKMFtER
PRIVAT-, PROZESS- UND ANwALTsREcHr

Linter Mitarbeit von RA hc. iur. Alexia M. Renner

1. Notariatsrecht ais Teil von Zivilrechtspflege und
Anwaltsrecht

Das Notariatswesen gehört zur Zivilrechtspflege und steht
damit in engster Verbindung zum Privatrecht. Die mit den
notarielien Aufgaben verbundene beratende Ttigkeit rückt
das Notariatsrecht sodann in dIe Nahe des Anwaltsrechts.

Erweiterte Fassung des vom Verfasser am 9. Oktober 2009 an der 8. tÜr-
kischen Zivilprozess- und Konkursrechtstagung in Bolu/Abant vom
9. - 10. Oktober 2009 yor der Vereinigung der tÜrkischen Zivilprozess-
und Konkursrechtslehrer gehaltenen Vortrages über: Schweizerisches
Notariatsrecht: Ein Rest kantonaler Vielfalt im vereinheitlichten Privat-,
l'rozess- und Anwaltsrecht.
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BE İ TRAG	 Das schwejzerjsche Privatrecht ist seit 1912 vereirıheitlicht.
VON Seli Juni 2002 ist durch das BGFA weitgehend auch das An-

ISMK MEJER waltsrecht Teil des Bundesrechts. 1m Zivilprozessrecht steht
die Vereinheitlichung ur ınıittelbar bevor. Die neue Zivilpro-
zessordnung (ZPO) wird am 1. Januar 2011 in Kraft treten.1

Das Notariatsrecht im eigentlichen Sinne hingegen bleibt
weiterbin kantonales Recht (vgl. Art. 55 SchlT Zivilgesetzbuch
[ZGB]).2 In der Schweiz bestehen daher heute und auch in
Zukunft 26 verschiedene Notariatsrechte. 1m vorliegenden
Beitrag wird yor ailem auf die Regelungen von Zürich und
Bern eingegangen.

Zum Notariat gehören in der Schweiz typischerweise
folgende Aufgaben:

Die öffentiiche Beurkundung von Rechtsgeschften
und WillenserkMrungen aller Art. Das ZGB und
das Obligationenrecht (OR) bezeichnen diejenigen
Wi11enserk1rungen, für welche die öffentliche Be-
urkundung vorgeschrieben ist (so etwa für Grund-
stückskaufvertrAge, für die Gründung einer AG etc.) .
Daneben köjınen die Parteien im Rahrnen der Privat-
autononıie die öffentliche Beurkundung für beliebige
Rechtsgeschüfte vorsehen;

Die Errichtııng von öffentlichen Urkunden, in welchen
TatbesMnde, Vorgnge oder rechtliche VerMltnisse
festgestellt werden;

Die Organisahon der Gerichte und die Rechtsprech ı.ıng verbleiben je-
doclı in der Kompetenz der Kantone.

2 Abs. 1 von Art. 55 SchlT ZGB Jautet: ,,Die Kantone bestimrnen, in wel-
cher Weise auf ihrem Gebiete die öffentliche Beurkundung hergestelit
wird."
Sog. materiell-rechtliches Beurkundungsrecht, worauf in diesem Bei-
trag nicht nher eingegangen wird; demgegenüber regelt das hier in-
teressierende sog. formelle Beurkundungsrecht das Verfahren und die
Organisation der Beurktmdung (zum materiell-rechtlichen Beurkun-
dungsrecht SCHMID Jönc, Die öffentliche Beurkundung von Schuld-
vertrgen, Diss. FreibuTg i.U. 1988).
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Die Beglaubiguıı g von Unterschriften, Urkunden, BElJPG
Abschriften, Daten etc.;	 VON

ISMK ME İ ER
Aufgaben im Bereich des Erbrechts mit oder ohne
Auftrag des Gerichtes wie etwa die Siegelung der
Erbschaft, die amtliche Teilung oder die Ausstellung
von Erbscheinen. Je nach Kanton hat der Notar noch
zusAtzliche Aufgaben, so etwa clie Durchführung von
freiwilhligen Versteigerungen.

Dogmatisch gesehen gehören ail diese GeschMte - wie ge-
sagt - zur Ziviirechtspflege, genauer gesagt zur sogenannten
freiwilligen oder nichtstreitigen Gerichtsbarkeit, deren Haupt-
merkmai in der Einseitigkeit des Verfahrens, aiso im Fehlen
einer Gegenpartei besteht.4

Die erstgenannten drei Aufgabenbereiche bilden den Kem-
bereich des Notariatsrechts in der Schweiz, welches durch das
kantonale Recht geregeit ist. Beim Ietztgenarırıten Bereich kön-
nen die Kantone bestimmen, ob sie hierfür den Notar oder die
Notarin oder eine Verwaltungsbehörde ais zustündig erkIren
wollen (Art. 54 Abs. 2 SchlT ZGB). Verzichten sie hierauf, Miit
dieser Bereich in die gerichtliche freiwillige Gerichtsbarkeit,
welche abschliessend durch die neue ZPO geregeit wird. So
weist z.B. der Kanton Zürich die Aussteilung eines Erbscheines
dem Einzelrichter zu ( 137 itt. d des Gerichts- und Behörden-
organisationsgesetzes des Kantons Zürich). Das Verfahren
richtet sich damit nach der neuen ZPO. Für den Kanton Bern
ist dies hingegen ein Geschuft des Notariatsesens (Art. 57 der
Notariatsverordnung des Kar ıtons Bern). Das Verfahren wird
hier deshalb vom Kanton geregeit (Art. 54 Abs. 3 SchlT ZGB
i.V.m. Art. 1 ZPO).

CULDENER MAX, Grundzüge der freiwilligen Gerichtsbarkeit der Schweiz,
Zürich 1954, S. 9 11.; JENT-SeRENSEN INCR1D, Summarisches Verfahren, in:
Paul OBERHAMMER (J-Jrsg), Schweizerisches Zivilprozessrecht, Basel
2010 (erscheint demüchst); KLEY ANUREAS, Rz. 3 zu Art. 54 SchlT ZGB,
in: Heinrich Honseil/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch IL Basel 2007; Meier ISAAK, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, Zürich/Basel/Genf 2010,3. 361 f.
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BE İ TRAG	 Ais Beispiel für eine gesetzliche Umschreibung der Ani-
VON gaben des Notars sei d ıe Notariatsverordnung des Kar ıtons

	

ISMK MEIER	 Zürich zitiert:

1. Dem Notar obliegt, ausser den Aufgaben des
Grundbuchamtes und des Konkursamtes, ais Urkundsperson

a. die öffentliche Beurkundung aller Wi11enserk1rungen,
für welche diese Form vorgescbrieben ist oder von den Betei-
ligten gewürıscht wird;

b. die Errichtung öffentlicher Urkunden über Tatbestnde
und Vorgnge sowie über rechtliche VerhMtnisse;

c. die Beglaubigungen.

2. Vorbehalten bleiben die Vorschriften über die aus-
schliessliche Zustndigkeit anderer Urkundsbehörden.

Mit fast allen Notariatsgeschften ist eine weit reichende
Rechtsberatung der beteiligten Personen verbunden. Diese
rückt das Notariat in die Nhe der Anwaltstatigkeit. In der
Schweiz bestehen denn auch engste Bezlehungen zwischen
AnwaltstAtigkeit und Notariat:

Notare sind meistens zugleich auch AnwMte: In der
Regel müssen die AnwAlte hierzu allerdings eine Zu-
satzprüfung bestehen (Bern, Aargau etc.). In einzelnen
Kantonen ist aber jeder Anwalt ohne weitere Quali-
fikation berechtigt, gewisse notarielle Aufgaben zu
erfüllen (in St. Gallen zum Beispiel die Beurkundung
von Ehe- und Erbvertrgen).

Notare unterliegen wie Anwalte einem Berufs- bzw.
Amtsgeheimnis und haben ana İoge Berufsregeln wie
diese einzuhalten.

Ein wesentlicher Unterscheid besteht allerdings darin,
dass Notare eine hoheitliche Funktion ausüben, watt-
rend Anwalte für ihre Klienten in einern privatrecht-
lichen Rechtsverhaltnis (Auftragsrecht) tatig sind.
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2. Amtliches, freiBerufliches oder gemischtes 	 BE İTRAG
Notariat in den Kantonen	 VON

ISMK MEIER
Das Notariat ist in den Kantonen sehr unterschiedlich

geregeit. Es gibt das Amtsnotariat, das freiBerufliche Notariat
und Mischformen:5

Zwölf Kantone kennen ausschliesslich das freiBerufliche
Notariat (Bern, Un, Freiburg, Solothurn, Basel-Stadt, Aargau,
Tessin, Waadt, Wallis, Neuenburg, Genf und Jura). Grund-
stz1ich kannjedermann, welcher die Voraussetzungen hierzu
erfülit, diese Tatigkeit ausüben. Voraussetzungen sind etwa im
Kanton Bern ein UniversittsabscMuss, ein Praktikum von 24
Monaten (bzw. 18 Monaten für Inhaber des Anwaltspatentes)
und eine anspruchsvolle Notariatsprüfurıg (Art. 5 Notariatsge-
setz des Kantons Bern). Einzelne Kantone sehen Höchst- und
Mindestgrenzen für die Anzahi der Notare yor (vgl. BGE 133
1 259 S. 261). Die Kantone mit freiBeruflichem Notariat sehen
meist einen festen Tarif für die Notariatsgebühren und analoge
Berufsregeln wie für die AnwAlte von. Eine Aufsichtsbehörde,
meist das Obergericht, wacht über d ıe Einhaltung der Berufsre-
gem. Die Notare haften für unsorgfltige Berufsausübung und
haben in der Regel hierfür eine Berufshaftpflichtversicherung
abzuschliessen (Art. 59 Notariatsgesetz des Kantons Bern).

1m Kanton Zürich sowie in anderen Kar ıtonen (Shwyz,
St. Gallen und Thurgau) ist das Notariat einer öffentlichen
Stelle, dem Notaniat, übertragen (Amtsnotariat). Der Notar ist
daniit Beamter des betreffenden Kantons. Er wird, wie dies
für Personen, welche in der Rechtspflege ttig sind, typisch
ist, vom Volk gewAhlt. Ais Notar kann gewh1t werden, wer
über das Notariatspatent verfügt. Hierzu wird eine mehıjahnige
praktische ütigkeit, der Besuch von einschlagigen Veranstal-
tungen an der Universitt und eine anspruchsvolle praktische
und theoretische Prüfung verlangt. Ein UniversitAtsabschluss
ist jedoch - wie gesagt - nicht notwendig. Für unsorgMltige
Amtsführung besteht eine Staatshaftung.

Zum Ganzen CARLEN LOU İS, Notariatsrecht der Schweiz, Zürich 1976,
S. 36ff.
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BE İ TRAG	 Neben diesen beiden gegenstz1ichen Pormen des Notari-
VON ats bestehen verschiedene Mischformen. So wird in den Kanto-İ SMK MEIER nen Luzern, Nidwalden, Basel-Land, Zug und Graubünden das

Notariat von Beamten und freiBeruflichen Notaren ausgeübt.

Hervorzuheben ist, dass das Notariat, auch soweit es durch
freiBerufliche Notare ausgeübt wird, ais eine hoheitliche TA-
tigkeit giit. DIe Notare können sich daher weder auf die in der
Bundesverfassung garantierte Wirtschaftsfreiheit Berufen noch
verlangen, dass sie mit ihrer Zulassung in der ganzen Schweiz
- gestützt auf das sog. Binnenmarktgesetz - tAtig sein köru ıen.
Weil es sich um eine hoheitliche Ttigkeit handeit, können die
Kantone für die Notare auch eine zahlenmA£ige BeschrAnkung
vorsehen (BGE 133 1 259 S. 261).

3. Örtliche Zustndigkeit und aligemeine
Verfahrensgrundstze

Nachfolgend interessieren uns die Fragen der örtlichen
Zustündigkeit und dIe ailgemeinen VerfahrensgrundsAtze für
die notarielien GeschAfte.

3.1. Örtliche Zustndigkeit

Für die örtliche Zustandigkeit sind zwei Fragen zu unter-
scheiden:

Erstens: Für welche GeschMte ist der Notar örtlich
zustandig?

Zweitens: Karın der Notar auch ausserhalb seines
Kreises oder Kantons, in dem er zugelassen wurde,
tAtig werden?

Gerade zur letztgenannten Frage: Ein Notar, sowobi der
Amtsnotar ais auch der freiBerufliche Notar, kar ın grundsAtz-
lich nur in dem Kanton bzw. Kreis tütig sein, wo er zugelassen
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ist, weil es sich unı eine hoheitliche TAtigkeit handeltP In der BE İTRAG

Praxis wird aber teilweise gegen diese Regel versto1en. 	 VON
ISMK MEIER

Die örtliche Zustndigkeit wird in der Schweiz wie folgt
beantwortet:

Nationale Zustdndigkeit

DIe nationale Zustndigkeit richtet sich nach kantonalem
Recht und ungeschriebenen aligemeinen Grundstzen des
Bundesrechts. 7 Nach unbestrittener Meinung kommt die Zu-
stndigkeitsbestimmung für die freiwillige Gerichtsbarkeit
von Art. 11 des Gerichtsstandsgesetzes bzw. neu Art. 19 der
eidgenössischen ZPO nicht zur Anwendung, obwobl die Nota-
riatstAtigkeit auch zur freiwilhigen Gerichtsbarkeit gezâiılt wird.

Für Rechtsgeschafte aller Art, welche nicht Grundstücke
befreffen, giit der ungeschriebene bundesrechtliche Grundsatz
der Freizügigkeit. Die Parteien können den Notar d.h. in der
ganzen Schweiz frei wh1en.

Der Gı-undsatz der freien Wahi gilt im Prinzip auch fili
Rechtsgeschafte, welche Grundstücke betreffen. Hier gestat-
tet jedoch das (ungeschriebene) Bundesrecht den Kantonen,
eine zwingende Zustrıdigkeit am Ort der gelegenen Sache
vorzusehen (BGE 113 İl 501). Eine solche ist für das Zürcher
Recht vorgesehen: In 5 der Notariatsverordnung des Kantons
Zürich heisst es: Zur öffentlichen Beurkundung von Rechtsge-
sch4ften über dingliche Rechte und vormerkbare persönliche Rechte
an Grundstücken ist der Notar des Kreises zustündig, in welchern
das Grundstück oder ein Tell davon liegt (...)"

intern ationale Zustdndigkeit

Für dıe NotariatsgeschMte findet das Lugano-Übereinkom-
men keine Anwendung. Das damit anwendbare Bundesgesetz
über das İnternationale Privatrecht sieht fili Notariatsgeschfte
wie ailgemein für die freiwillige Gerichtsbarkeit keine Zustn-

Vgl. MARTI HANS, Notariatsprozess, Bern 1989, S. 46 t.
Vgl. BRÜCKNER CHRİSTİAN, Schweizerisches Beurkundungsrecht,
Zürich 1993, Rz. 695 (t.
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BElTRAG digkeitsnorm yor. Damit bleibt es auch für die internationalen
VON Zustandigkeiten bei den aligemeinen ungeschriebeneribundes-

ISMK MEIER rechtlichen GrundsAtzen und dem ergnzenden kantonalen
Recht.

GrundsMzlich gelten die GrundsMze des nationalen Rechts
analog auch für internationale Verhaltnisse. D.h. ein schwei-
zerischer Notar kann auch RechtsgeschMte mit Auslandsbe-
ziehung beurkunden. Hierzu kör ınen allenfalis ergnzend zu
den Formen des kantonalen Rechts auch auslandische Formen
beachtet werden (vgl. zum Beispiel 49 der Notariatsverord-
nung des Kantons Zürich, wo auf die zustz1iche Beglaubigung
der Unterschrift des Notars bingewiesen wird). Falis eine Form
nach schweizeriscbem Recht im Ausland nicht anerkannt
wird, könrıen auch ausschliel3lich aus1ndische Formen zur
Anwendung kommen. Ais Rechtsgrundlage hierfür kommt
eine arıaloge Anwendung des für die Rechtsbiife konzipierten
Art. 11 IPRG (Bundesgesetz über das internationale Privatrecht)
in Frage.

Die umfassende internationale Zustndigkeit ist in zwei-
erlei Hinsicht zu relativieren:

Der Notar muss auch in der Lage sein, seiner weit
reichenden Beratungs- und AufIdrungspflicht nach-
zukommen. Eine Freizeichnung, wie sie offenbar in
der Praxis vorkommt, ist m.E. nicht zulüssig. M.E.
kann und muss der Notar in einem solchen Fali die
Beurkundung abiebnen.

Zu beachten ist sodarın, dass einzelne Kantone dem
Notar gestatten, die Zustndigkeit abzulebnen, wenn
das Rechtsgeschft keine ausreichende Beziehung
zum Notariatskreis aufweist. In der Notariatsver-
ordnung des Kantons Zürich heisst es zum Beispiel
in g 4: ,, 1. Der Notar soll sich jedoch nach Möglichkeit be-
schrdnken aufAm tshandl ırngen fti r die in seinem Amtskreis
niedergelassenen oder sich at ıf seinem Amte einfindenden
Personen und atıf Vorgünge und RechtsgescMfte, die sich
in seinem Amtskreis abwickeln oder mit diesem in engem
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Zusammenhang stehen. 2. Ausnahmen sindgerechtfertigt B İİTRAG
in den auf mehrere Notariatskreise aufgeteilten Stiidten und VON
ailgernein, wenn die Beteiligten aus sachlichen oder beacht- ISAAK MEIER

lichen persönlichen Gründen nicht den an sich zustöndigen
Notar in Anspruch neh ınen".

Diese Zustrıdigkeitsrege1n gelten für die Kerngeschafte
des Notars, nm1ich für die öffentliche Beurkundung von
RechtsgeschMten und Wi1Ienserk1rungen aller Art, die Fest-
stellung von Tatbestnden, Vorgngen oder rechtlichen Ver-
haltnissen mitteis öffentlicher Urkunde und Beglaubigungen
(Art. 55 SchIT ZGB). Gesondert zu beantworten ist die Frage
der Zustndigkeit für Geschafte ausserhalb des notarielien
Kembereichs (Art. 54 SchlT ZGB), wie sie der Notar insb. ir
Bereich des Erbrechts auszuführen hat (vgl. oben S. 1). Diese
Geschafte fallen unter die Zustndigkeit für die freiwillige Ge-
richtsbarkeit gemAss Art. 19 ZPO, sofern kein spezielles Forum
besteht. 8 Ein solches findet sich etwa bei den Massnahmen
ir Zusarnnıenhang mit dem Erbgang (Art. 28 Abs. 2 ZPO).
Für erbrechtliche Sicherungsmassnabmen gelten sodann die
Zustndigkeiten für vorsorgliche Massnahmen (Art. 13 ZPO),
werden diese Anordnungen doch in der ZPO, wie ir Vorbehait
in Art. 269 ZPO zum Ausdruck kommt, unter dieser Kategorie
eingeorcinet.

Art. 19 Z1'O Iautet: ,,In Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit
ist das Gericht oder die Behörde am Wohnsitz oder Sitz der gesuchste İ -
ienden Partei zwingend zustndig, sofern das Gesetz nichts anderes
bestimmt." Obschon dIe ZPO lediglich für das Verfahren der gerichtli-
chen freiwilligen Gerichtsbarkeit Anwendung findet (Art. 1 lit. b ZPO),
regeit sie also die örtliche Zusündigkeit für die von Verwaltungsbehör-
den ausgeübten GeschMte der freiwilligen Gerichtsbarkeit nach Art. 54
SchlT ZGB. Auf die notarielien KerngeschMte gemss Art 55 SchlT ZGB
ist Art. 19 hingegen nicht anwendbar (1-HERZU BRUESCH ANDREA,
Rz. 10 zu Art 19 ZPO, in: Kr1 Spühler/Luca Tenchio/Dominik Infan-
ger (I-Irsg.), Basler Komınentar, Schweizerische Zivilprozessordnung,
Basel 2010.

459



Medeni Usül ve kra- İ flös Hukukçular ı Toplant ı s ı

	BE İ TRAG	 3.2. Unabhngigkeit
VON

SMKMÜER Für die Notare gelten analoge Unabhngigkeitsbestim-
mungen wie für Richterinnen und Richter. Neben den ver-
schiedenen Stufen der Verwandtschaf t des Notars mit den
Parteien giit der aligemeine Ausstandsgrund, wonach der
Notar Handlungen für Personen zu unterlassen hat, zu denen
er in einem Verh1tnis steht, das ihn ais befangen erscheinen
1sst (9 78 Notariatsverordnung des Kantons Zürich) Y

1m freiBeruflichen Notariat wird die UnabMngigkeit
(u.a.) auch dadurch sichergestellt, dass den Notaren gewisse
Nebenttigkeiten und Anstellungen verboten sind (Unverein-
barkeiten): 1m Kanton Basel-Stadt darf zum Beispiel ein Notar
nur bei einem anderen Notar angestelit sein. Die Anstellung
bei einem anderen Arbeitgeber ist untersagt. Verboten ist auch
jede 'fltigkeit, welche mit dem Verkauf und der Vermittlung
von Liegenschaften zu tun hat (9 7 Abs. 1 Notariatsgesetz des
Kantorıs Basel-Stadt; vgl. hierzu BGE 133 1 259 S. 262).0

3.3. Berufs- und Amtsgeheimnis

Beim Amtsnotariat untersteht der Notar dem Amtsgeheim-
nis; für einen freiBeruflichen Notar giit das Berufsgeheimnis.
Verletzt ein Notar das Amts- bzw. Berufsgeheimrıis, macht
er sich nach dem Strafgesetzbuch (Art. 320 f. StCB) strafbari1

AusfüI-ırlich zur Ausstands- und Unparteilichkeitspflicht Brückner,
Schweizerisches Beurkundhngsrecht, Rz. 754 fr. u. Rz. 895 ü.; Ruf Peter,
Notariatsrecht, Skriptum, Langenthal 1995, Rz. 716 fr. u. Rz. 988 fr.

10 Siehe zu den Unvereinbarkejten auch Louis, Notariatsrecht der Schweiz,
S. 61 fr.; Ruf, Notariatsrecht, Rz. 441 fr.

" Siehe hierzu auch Brückner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Rz.
1136 ff.; Louis, Notariatsrecht der Schweiz, S. 126 ff.; Ruf, Notariats-
recht, Rz. 945 ff.
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3.4. Wahrheitspflich ŞUntersuchungsgrundsatz12	 BEITR4G
VON

Aus der Notariatsverordnung des Kantons Zürich:	 ISAAKMEIER

35 Das urkundliche Zeugnis über irgendeinen Vor-
gang oder ein tatscMiches oder rechtliches Ver-haltnis soll
auf der Überzeugung des Notais beruhen, dass es der vollen
Wabrheit entspricht.

Wie das Beispiel des Zürcher Rechts zeigt, ist die Wahr-
heitspflicht ein zentrales Prinzip für die Tatigkeit des Notars.
Die Wahrheitspflicht ist auch ein ungeschriebener Rechtssatz
des Bundesrechts, soweit es - wie in der Regel bei der öffentli-
chen Beurkundung - die notariellen Handlungen vorschreibt.

Ein Notar, welcher diese Fflicht verletzt, macht sich nach
der besonderen Strafbestimmung von Art. 317 51GB strafbar.
Strafbar sind auch die Parteien, welche falsche Angaben ge-
genüber einem Notar machen (Art. 253 51GB).

Mit der Wahrheitspflicht ist verbunden, dass der Notar
von Amtes wegen abzukIren hat, ob die fraglichen Tatsachen
und RechtsverhAltnisse auch bestehen. Wie aligemein in der
freiwilhigen Gerichtsbarkeit gilt somit hier der Untersuchungs-
grundsatz. Seine Instrumente sind yor ailem die Befragung der
Parteien und der Beizug von Urkunden.

3.5. Beratungs- und Aufk1rungspflicht13

Aus der Notariatsverordnung des Kantons Zürich:

18 1. Der Notar bemüht sich mit aller Sorgfalt, den
wahren und eindeutigen Willen der yor ihm auftretenden
Personen festzusteilen, um alifallige Irrtümer und Missver-
stndnisse zu verhüten.

12 Zum Ganzen Brückner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Rz. 1078
ü.; Louis, Notariatsrecht der Schweiz, S. 120 ff.; Ruf, Notariatsrecht, Rz.
832ff.

13 Ausführlich zur AufldnmgspfIicht WUIS, Notariatsrecht der Schweiz,
S. 124 ff.; Ruf, Notariatsrecht, Rz. 876 ff.
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BEITRAG	 2. Er unterrichtet die Farteien über d ıe Tragweite ibrer
VON Entschlüsse, macht sie auf Widersprtiche ihrer ErklArungen

5W MEIER zu gesetzlichen Vorscbriften aufmerksam und erteilt ihnen die
notwendigen und gewtinschten weiterer ı Auskünfte.

3. Dabei enthalt er sich jeder zudringlichen Einilussnahme
auf die Willensbildung, insbesondere was die wirtschaftliche
Seite des GeschAftes anbelangt.

Dei ali seiner TAtigkeit hat der Notar eine weit reichende
Beratungs- und Aufkiarungspflicht der Farteien. Für die öf-
fent!iche Beurkundung folgt diese Pflicht unn ıittelbar aus dem
Zweck der Formvorsclıj-jft. Diese soli sicherstellen, dass die
Parteien sich yor Abşchluss des Rechtsgeschaf tes aller Konse-
quenzen genau bewusst sind und die Vor- und Nachteile des
RechtsgeschAftes kennen. Damit der Notar sie bierüber aufklA-
ren kann, muss er auch genau wisserı, welches der wirkliche
Wille der Parteien ist.

Die Grenzen der Rechtsberatung und RechtsaufklArung
bestehen in den Geboten der Gleichbehandlung der Partei-
en und der NeutralitAt des Notars. 1m Weiteren hat er sich
grundsAtzlich der wirtschaftlichen Beurteilung des GeschAftes
zu enthalten. Immerhin kommt er nicht umhin, auch die wirt-
schaftliche Seite arızusprechen, wenn etwa ein Grundstück
zu einem offensichtlich weit über dem übiichen Marktwert
liegenden Preis an eine geschaftsunerfabrer ıe Partei verkauft
werden sol!.

Mit der Pflicht zur Rechtsberatung und RechtsaufklArung
erfühit der Notar auch einen wesentlichen Beitrag zum Konsu-
mentenschutz und ailgemein zur Garantie des Zugangs zum
Recht für jedermann.

4. Aufgaben

4.1. Öffentliche Beurkundung

Die wichtigste Aufgabe eines Notars ist die öffentliche
Beurkundung. Das schweizerische Recht sieht die öffentliche
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Beurkundung für zahlreiche RechtsgeschMte yor. Zustzlich BE İTRAG
können die Parteien die öffentliche Beurkur ıdung auch ak VON
Forrnerfordernis für beliebige RechtsgeschMte vorsehen (vgl. ISAAKME İ ER

1 Ziff. 1 Notariatsgesetz des Kantons Zürich).

Anwendungsfl1e sind etwa: Rechtsgeschafte über ding-
liche Rechte an Crundstücken und über vormerkbare per-
sönliche Rechte (vgl. 152 Notariatsverordnung des Kantons
Zürich), Erbvertüge (Art. 512 ZGB), Statutenderungen bei
einer Aktiengesellschaft (Art. 647 OR), Errichtung einer Stiftung
(Art. 81 Abs. 1 ZGB).14

Bei der öffentlichen Beurkundung hat die vorhin genannte
Eeratungs- und Aufk1rungspflicht eine besondere Bedeutung.
Der Notar hat das Rechtsgeschaft auch in verschiedener Hin-
sicht zu überprüfen und - falis erhebliche Margel vorliegen -
auch die Beurkundung zu verweigern}3 Nach 20 der Zürcher
Notariatsverordnung tut er dies u.a.:

wenn er die Überzeugung gewinnt, dass eine Partei
rıicht urteilsfahi g ist;

werm er befürchtet, dass das GeschMt aus einem an-
dem Grunde nichtig oder arıfechtbar ist, das GeschMt
einen unmöglichen oder widerrechtlichen Jnhalt hat
oder gegen die guten Sitten verstösst.

4.2. Notarleile Feststellung von rechtserheblichen
Tatsachen

Ais weiteres wichtiges GeschMt des Notars ist die notari-
elle Feststellung von rechtserheb!ichen Tatsachen zu nennen.'6

14 Zum Ganzen Schmid, Die öffentliche Beurkundung von Schu1dvertr-
gen.
Zur Überprüfungspflicht Brückner, Schweizerisches Beurkundungs-
recht, Rt. 932 ff.

16 Hierzu ausfülırlich Brückner, Schweizerisches Beurkun±mgsrecht, Rt.
3052 ff.
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BE İ TRAG	 Nach g 42 der Zürcher Notariatsverordnung gehören
VON hierzu etwa Feststellungen über die Existenz einer Person,

ISW MEIER das Vorhandensein von Einrichtungen zum Beispiel auf einem
Grundstück sowie Feststellungen betreffend die Durchführung
einer Verlosung oder eines Wettbewerbs. In der Praxis kommen
notarielle Beurkundungen auch yor, wenn eine Bank einen
Tresorraum verschiebt und mit der Beurkundung dem Vorwurf
vorbeugen möchte, es seien Vermögenswerte und Dokumente
nicht mitgenomnıen worden. Dasselbe ist auch üblich, wenn
die Bank aus irgendwelchen Gründen ein Tresorfach obrıe
Anwesenheit des Kunden öffnen muss.

Wichtige GeschMte sind etwa auch die öffentliche Be-
urkıındung eines Verlaufs einer Generalversanımlung einer
Aktiengesellschaft und hn1iche Sachverhalte.

Verfahrensrechtlich gesehen handeit es sich bei den notari-
ellen Tatsachenfeststellungen um eine Erganzung des Instituts
des Feststellungsurteils, welches sich lediglich auf Rechte und
Rechtsverhaftrıjsse bezlehen kann. Eine tatsachliche Feststel-
lung des Notars hat allerdings keine Rechtskraftwirkung.
Imnıerhin erbringt sie nach Art. 9 Abs. 1 ZGB deri vollen Beweis,
solange nicht die Urırichtigkeit ihres Inhaits nachgewiesen ist. 11 D.h.
die Feststellung führt zu einer Beweislastumlcehr zulasten
derjenigen Partei, wekhe den Inhalt bestreitet.

Die notarielle Feststellung muss von der Beweissicherung
gemüss der neuen schweizerischen ZPO abgegrenzt werden.
Nach Art. 158 ZPO kanıt das Gericht jederzeit vorsorglich Be-
weise abnehmen. Dies ist u.a. dann der Fali, wenrı die gesuch-
stellende Partei eine Gef} ırdung oder sonst ein schutzwürdiges
Interesse glaubhaft macht. Das Zürcher Recht hat bisher die
Befundaufnahmen durch den Notar - im Hinblick auf die
Abgrenzung zur ziviiprozessualen Beweissicherung - für
Tatsachen ausgeschlossen, die ihrer Natur nach der Beweissi-
cherung für einen hangigen oder bevorstehenden Rechtsstreit
dienen (so z.B. bezüglich Feststellungen über den Zustand
von Mietiokalen, die Beschaffenheit von Wareniieferungen,
Mangel eines Werkes, Einwirkungen auf ein Grundstück; vgl.
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43 Abs. 1 Notariatsverordnung des Karıtons Zürich). M.E. ist BEITRAG
jedoch eher von einer konkurrierenden Zustr ıdigkeit beider VON
Rechtsbehelfe auszugehen.17	 1SAAKMEIER

4.3.	 Beglaubigung

Ein wichtiger Anwendungsfall der notariellen Feststellung
von Tatsachen ist die notarielle Beglaubigung von Unterschrif-
ten, Abscbriften und des Datums von Privatkunden (vgl. 174
Notariatsverordnung des Kantons Zürich). DIe Beglaubigung
ist zum Teil ausdrücklich 1m Gesetz vorgesehen (vgl. Art. 14
Abs. 3, Art. 720 und Art. 977 Abs. 2 OR). Darüber hinaus kar ın
sie jedoch für jedes Dokument verlangt werden, wekhes für
dIe Parteien von Bedeutung ist.

4.4. Öffentliche Urkunde18

4.4.1. Allgemeines

Vorerst ist zu erwhnen, dass dIe Schweiz mit dem Ver-
fahren zur provisorischen Rechtsöffnung nach Art. 82 SchKG
schon seit über 100 Jabren ein Verfalıren kennt, mit dem Geid-
forderungen, die sich aus einem unterschriebenen Vertrag erge-
ben, erleichtert vollstreckt werden können. Etwas übertrieben
lasst sich sagen: In der Schweiz war und ist eigentlich jeder
privafrechtliche Vertrag bezüglich der darin versprochenen
Geidleistung eine vollstreckbare Urkunde, ohne dass es hierzu
einer Vollstreckungsunterwerfung bedarf.

Mit der neuen schweizerischen ZPO wird zustz1ich eine
sog. vollstreckbare öffentliche Urkunde 1m eigentlichen Sinne
eingeführt (Art. 347 ff. ZPO). 19 Die wesentlichen Punkte sind

17 Meier, Schweizerisches Zivilprozessrecht, S. 31.
18 VgI. zum Ganzen: Meier, Schweizerisches Zivilprozessrecht, S. 439 ü.

sowie Meier IsA.ıç Die dogmatische Situation des Vollstreckungsrechts
aus der Sicht des schweizerischen Rechts, 1. Tell: Vollstreckungstitel 50-
wie Mittel und Zweck der Zwangsvollstreckung, ZZP 121 (2008) S. 325
ff.

19 Oberhammer PAUL, Dıe voliseckbare öffentliche Urkunde im Vor-
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BE İTRAG dabei folgende: Der Schuldner kann yor einem Notar in einer
VON öffentlichen Urkunde grundstz1ich für jede Art von Geldfor-İ SMK MEIER derungen und arıderen Verpflichtungen (sog. Realansprüche)

die unnıittelbare Vollstreckung anerkennen, ohrie dass in einem
vorgngigen Zivilprozess ein vollstreckbares Urteil ergangen
sein muss.

Nach Art. 347 ZPO gelten dabei folgende Voraussetzungen:

- Die Vollstreckungsunterwerfung muss in der Urkun-
de ausdrückJich erk1rt werden oder anders gesagt,
die Schuld sowie d ıe unmittelbare Vollstreckung
müssen von der unterzeici-ınenden Partei anerkanrıt
werden.

Der geschuldete Betrag und die Leistung müssen
wie das Gesetz sagt genügend bestirnmt" sein. Beim
Geldbetrag müssen der Maximalbetrag sowie ein al!-
fl1iger Zina genannt sein. Eine Realleistung muss so
genau umschrieben werden, dass eine Vollstreckung
erfolgen könnte. Beispiele: Genaue Bezeichnung der
Sache, bezüglich derer sich dIe Gegenpartei bel erstem
Verlangen zur Herausgabe verpflichtet; genaue Be-
zeichnung, welche Handlungen inwelcher Zeitspanne
die betreffende Partei zu unterlassen hat.

In der Urkunde musa sodann der Rechtsgrund der
fraglichen Leistung genannt werden.

entwurf eirıer eidgenössischen ZPO, in: Hans Michael Riemer/Moritz
Kuhn/Dominik Vock/Myriam A. Gehri (Hrsg.), FS für Karl Spühler,
Zürich/Basel/Genf 2005, S. 247 fr.; Schmid Jürg, Das Modeli der volI-
streckl,aren öffentljchen Urkunde im schweizerjschen Recht, ZBGR 85
(2004) S. 26 ff.; Spühler Karl, LugÜ 50- wichtige Neuheit voilstreckbare
öffentliche Urkunde ol-ne SchKG-Einleitungsverfahren, in: Karl Spüh-
ler (Hrsg.), Die neue Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2003,
S. 76ff.; Staehehin Daniel, Die vollstreckbare öffentliche Urkunde - Eine
Auslnderin yor der Einbürgerung, in: Monique Jametti Greiner/Bern-
hard Berger/Andreas Güngerich (Hrsg.), P5 für Franz Kellerbais, Bern
2005, S. 208 ff.
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Betreffend dIe Rückzahlung einer Darlehensforderung BE İ TRAG
köıınte die Erklrung gemtss dem Bericht zum Vorentwurf VON
ZPO etwa wie folgt lauten:21	 ISAAKME İ ER

,,Vor dem unterzeichnenden Notar X ist heute Y erschienen mit
dem Ersuchen um öflentliche Beurkundung der folgenden Willens-
erklürung:

idi anerkenne, Z mö DaTlehen vom ... den Betrag von Fr.
50'000.-- ni schulden. Das Darlehen ist jederzeit auf drei Monate
kündbar. Für den Betrag von Fr. 50'OOO.-- anerkenne idi die unmit-
tel bare Vollstreckung im Sin ıw von Art. 337fl der Schzveizerischen
Zivilprozessordnung."

Die vollstreckbare öffentliche Urkunde ist ein starkes Inst-
rument des CMubigerschutzes. 21 Durch sie könr ıten Schuldner
yor ailem als sog. ,,schwchere Parteien" (Mieter, Arbettneh-
mer oder Konsumenten) überfahren werden. Der Gesetzgeber
hat daher konsequent aile Rechtsgebiete vom Anwendungs-
bereich der öffentlichen Urkunde nach den Art. 347 ff. ZPO
ausgenommen, welche sozial sensibel sind. Es sind dies nach
Art. 348 ZPO Leistungen aus dem Gieichstellungsgesetz, aus
Miete und Pacht von Wohn- und Geschftsrumen sowie aus
landwirtschaftlicher Pacht, aus dem Mitwirkungsgesetz, aus
dem Arbeitsrecht sowie nach dem Arbeitsvermittlungsgesetz
und schliesslich aligemeir ı aus KonsumentenverfrAgen. DIe
Problematik der voilstreckbaren öffentlichen Urkunden trifft
damit nur" noch wenige schwAchere Wirtschaftsparteien, 50

etwa die KMU's.

4.1.2. Notarielle Aufgaben

Der öffentliche oder private Notar hat bei der Aussteilung
dieser Urkunde den Bestar ıd der Forderung grundstzlich nicht
naher zu prüfen. Er hat m.E. die Ausstellung immerbin zu ver-

20 Bericht Vorentwurf ZPO, Art. 338, S. 158; ZBCR 85 (2004) E 29.
21 Es dient wohi am meisten den Interessen der Banken 1m Hypothekar-

kreditgeschft. VgI. Oberhammer, DIe vollstreckbare öffentliche Urkun-
de 1m Vorentwurf einer eidgenössischen ZPO, S. 251
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BE İTRAG weigern, wenrı Gründe vorliegen, die die Vollstreckung offen-
VON sichtlich ausschliessen.2 Denkbar ist bspw., dass die Forderung

ISMK MEPER offensichtlich auf einem Konsumentenvertrag beruht (vgl. Art.
348 lit. e ZFO). 1m Übrigen ist die aligemeine Beratungs- und
Aufk1rungspfIicht in diesem Bereich besonders wichtig, da
die Bedeutung der vollst-reckbaren öffentlichen Urkunde für
den Laien nicht leicht verstündlich ist.

5. Ausblick

5.1. Informationstechnoiogie im Notariat

Auch in der Schweiz hAlt die elektronische Revolution
allmAhlich Einzug im Notariat. Nach einem Entwurf für eine
Neufassung von Art. 55 SchIT ZGB soll die öffentliche Urkunde
auch in elektronjscher Form erstellt werden können.

M.E. ist diese Entwicklung solange begrüssenswert, ais
damit lediglich die Daıstellung, Übermittlung und Aufbewah-
rung von Daten und Dokumenten vereinfacht wird. Problema-
tisch wird es danr ı, wenn diese Entwicklung dazu führen sollte,
dass die Anwesenheitspflicht der Parteien sowie die notariel!e
Prüfungs-, Beratungs- und AufklArungspflicht aufgeweicht
und eingeschrAnkt werden.

5.2. Amtsnotarjat oder freiBerufljches Notariat?

Fürjeden Staat, welcher sowohl das Amtsr ıotariat als auch
das freiBerufliche Notariat kennt, stellt sich die Frage, welchem
System der Vorzug gewAhrt werden soll und welchem die
Zukunft gehört.

M.E. haben sich in der Schweiz belde Systeme in gleichem
Masse bewAhrt. Für das gute Funktior ıieren des Notariats ist
allein entscheidend, ob die Notare professioneil arbeiten, über
einen hohen Ausbild ı.mgsstand verfügen sowie Ansehen und
Vertrauen gerıieRen. Diese Voraussetzungen können, wie die

Vgl. auch ZBGR 85 (2004) S. 30.
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Beispiele von Zürich und Bern zeigen, mit beiden Systemen BE İ JRAG

verwjrkljcht werden. Es ist deshalb nicht damit zu rechnen VON
und m.E. auch nicht wünschenswert, dass sich in absehbarer ISMKME İ ER

Zeit der heutige Zustand ândert.

Probleme zeigen sich am ehesten in den Kantonen, in wel-
chen beide Systeme gleichzeitig bestehen. ErfahrungsgemC
bleibt dann die eine oder andere Form atıf der Strecke. Entwe-
der haben die freiBeruflichen Notare, welche meist zugleich
AnwMte sind, nur wenige NotariatsMlle und damit wenig
Erfahrung oder dann hat der amtliche Notar, welcher in der
Regel kein Volijurist ist, nur ein gerir ıges Ansehen.

5.3. Bedeutung des Notariats in der heutigen Zeit

Das Notariat hat nach wie yor eine zentrale Bedeutung.
Die öffentliche Beurkundung ist ein effektives Instrument
zum Schutz der schwcheren" Vertragspartei und damit des
Konsumentenschutzes bei wichtigen GeschMten des tg1ichen
Lebens. Es garantiert den Zugang zum Recht für jedermanrı .

Mit der Feststellung von rechtserheblichen Tatsachen
nimmt das Notariat sodanr ı eine wesentliche Rechtsschutzfunk-
tion wahr: sie dient einerseits der Vorbeugung eines Rechts-
streits und zugleich, ais Mai3nahme der Beweissicherung,
der Erleichterung des Rechtsstreits, falis ein solcher dennoch
ausbrechen solite.
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Prof. Dr. Isaak MEIER

(Zürih Üniversitesi)

İSVİÇRE NOTERLİK HUKUKU:
BİRLEŞTİRİLMİŞ ÖZEL HUKUK,

USÜL HUKUKU VE AVUKATLIK HUKUKU
İÇİNDE KANTONAL ÇE ŞİTLİLİKTEN BİR KALINTF

ISMK
MEtE R' iN

(Av. hc. iur. AlSa M. Renner'in katküanyla) TEBLİĞİ

1. Medeni Yargılama ve Avukatlık Hukukunun Bir
Parças ı Olarak Noterlik Hukuku

Noterlik, medeni yargılama hukukuna ait bir kurumdur
ve bu nedenle özel hukuk ile aralar ında yakın bir bağ bulun-

Bu makale, 9 Ekim 2009 tarihinde, Bolu/Abant'da 9/10 Ekim 2009 tarih-
leri arasında düzenlenen 8. Türk Medeni Usul ve icra ms Hukukçula-
n Toplantısı'nda sunulan " İsviçre Noterlik Hukuku: Birle ştirilmiş Ozel
Hukuk, Usül Hukuku ve Avukatl ık Hukuku İçinde Kantonal Çeşitlilik.
ten Bir Kalintı" adlı tebliğin genişletilmiş halidir.
Çev.: At. Gör. Nilüfer Boran-Güneysu, Anadolu Universitesi Hukuk Fa-
kültesi Medeni Usül ve icra- İflas Hukuku Ana Bilim Dal ı .
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İ SMK maktad ır. Noterlerin görevi ile bağlantı lı danışma faaliyetle-
MFIER İN ri, noterlik hukukunu avukatl ık hukukuna yaklaştırmaktadır.

TER ilGi
Isviçre özel hukuku, 1912'den beri birle ştirilmiş bir durum-

dada. Avukatlık hukuku da, 2002 y ılının haziran ayından iti-
baren, Avukatlann Serbest Dola şımına Dair Federal Kanun ile
geniş bir oranda federal hukukun bir parçası haline gelmiştir.
Medeni usül hukuku ise, çok yak ın bir zamanda birle ştirile-
cek ve yeni Medeni Usül Kanunu (ZPO), 1 Ocak 2011 tarihin-
de yürürlüğe girecektir.1

Bununla beraber, gerçek anlamda noterlik hukuku kanto-
nal niteliktedir (Krş. SchIT ZGB m. 55).2 Bu nedenle, İsviçre'de
bugün ve ileride de olmak üzere, 26 farkl ı noterlik hukuku bu-
lunmaktadır. Bu makale, her şeyden önce Zürih ve Bern kan-
tonlar ındaki düzenlemelere yöneliktir.

İsviçre'de noter, aşağıda belirtilen tipik görevleri yerine
getirmektedir.

Hukuki işlem ve irade aç ıklamalar ının her türünün,
resmi olarak belgelendirilmesi. Medeni Kanun ve
Borçlar Kanunu, resmi belgelendirilmenin zorun-
lu olduğu irade aç ı klamalar ın ı tespit etmektedir
(Taşınmaza ilişkin salim sözleşmesi, anonim şirket
kurulmas ı gibi).3 Bununla birlikte taraflar, sözleşme
özgürlüğü çerçevesinde hukuki işlemler için istedi-
kleri şekli öngörebilirler;

Vakıalar, işlemler veya hukuki ilişkilerin tespitine
yönelik resmi belgelerin haz ırlanması;

imzaların, belgelerin, suretlerin, tarih ve benzerlerinin
onaylanmas ı;

Bununla beraber mahkeme organizasyonlar ı ve yargı kararlan, kanton-
ların yetkisi içinde kalmaktad ır,

2 "Kendi bölgelerinde resmi belgelendirmenin nas ıl yapı lacağın ı, kan-
tonlar belirler." (SchlT ZCB m. 55/1).
Maddi hukuka ilişkin belgelendirıne hukuku, bu hukuktan farkl ı ola-
rak, şekli belgelendirme hukukuna ili şkin usül ve organizasyonu dil-
zenler. (bkz. SCHMJD JÖRG, Die öffentliche Beurkundung von Schuld-
vertrgen, Diss. Freiburg i.Ü. 1988).
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Miras hukuku çerçevesinde, mahkemenin talebi İ SAAK
veya talebi olmaksızm mirasm mühürlenmesi, resmi ME İ ER'IN
katılım ve mirasçılık belgesinin oluşturulması. Kan- JEBL İ G İ
tonuna göre, noter, isteğe bağlı arttırmanın yapılması
gibi, ilave görevleri de yerine getirebilir.

Öğretide, bu işlemlerin tamam ının, medeni yargılama hu-
kukuna ait olduğu kabul edilmektedir. Daha do ğru ifade et-
mek gerekirse bu işlemler, temel özelli ği hasmm bulunmama-
sı olan, çekişmez yargıya aittir.4

İlk önce belirtilen üç görev, İsviçre'de noterlik hukukunun
temelini oluşturmaktad ır. Daha sonra belirtilen görevlerin ise,
noter veya idari makamlarca yerine getirilip getirilemeyece ği
kantonlar tarafından belirlenmektedir (SchIT ZGB m. 54/14.
Kantonlar, bu belirlemeyi yapmaktan feragat ederlerse; bu i ş-
lemler, yeni Medeni Usül Kanunu'nda düzenlenen çekişmesiz
yargı alanma girecektir. Örneğin Zürih karıtonunda mirasçı l ık
belgesi verilmesi işlemi, hMdm tarafmdan yap ılmaktadır (Zü-
rih Kantonu Mahkeme ve Yetkili Organlar Kurulu ş Kanunu m.
137/d). Bu nedenle yargılama, yeni Medeni Usül Kanunu'na
göre yapılacaktır. Buna kar şın Bern kantonu aç ısından bu, bir
noterlik kurumu işlemidir (Bern Kantonu Noterlik Yönetme-
liği m. 57). Bu nedenle yarg ılama, kanton tarafından düzenle-
necektir (ScMT ZGB m. 54/ 111 Krş. ZPO m. 1).

Noterin görevlerinin yasal düzenlemesine örnek olarak,
Zürih Kantonu Noterlik Yönetmeliği aşağıda gösterilmiş-
tir.

Guldener Max, Gnındzüge der freiwilligen Gerichtsbarkeit der Schwe-
iz, Zürich 1954, S. 9ff.; JENT-SRENSEN INGRID, Sum ınarisches Ver-
fahren, in: Paul OBERHAMMER (Hrsg.), Schweizerisches Zivilprozess-
recht, Basel 2010; KLEY ANDREAS, Rz. 3 zu Art. 54 SchlT ZGB, in: He-
inrich Honseli/Nedim Peter Vogt/Thornas Geiser (Hrsg.), Basler Koni-
mentar, Zivilgesetzbuch Il, Basel 2007; MEIER ISAAK, Schweizerisches
Zivilprozessrecht, Zürich/Basel/Genf 2010, S. 361 f.
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ISMK	 Noterlik Yönetmeliği (Zürih Kantonu)
MEtE R'IN

TEBli Ğİ 	 9 1
1. Noter, tapu dairesi ve iflas idaresi görevlerinin d ışın-

da, aşağıda belirtilen işlemleri belgelendirmekle yükümlüdür.

a. Belirli bir formda veya tarafların talep ettiği biçimde,
tüm irade aç ıklamalarının resmi belgelendirilmesi;

1,. Hukuki ilişkiler üzerine valcıalar ve işlemlerin resmi bel-
gelerinin haz ırlanmas ı;

c. Tasdildeme.

2. Münhasır yetkiye sahip diğer belge makamları hakkın-
daki düzenlemeler sakl ıdır.

Hemen hemen tüm noterlik işlemlerinde, taraflara geni ş bir
hukuki danışmanlık sağlanmaktad ır. Bu da, noterlik kurumu-
nu, avukatlik faaliyetine yaklaştırmaktad ır. İsviçre'de noterlik
ile avukatlık mesleği arasında sıkı bir ilişki de bulunmaktad ır.

Noterlerin çoğu, aynı zamanda avukattır. Noter ve
avukatlar, ek bir sınava girmek zorundad ır (Bern, Aar-
gau gibi). Her avukat, her bir kantonda, baz ı noterlik
görevlerini yerine getirmek üzere, ekstra özellikleri
olmadan yetkilendirilebilirler (örneğin St. Gallen
kaııtonunda evlilik ve miras sözle şmeleri).

Noterler, avukatlar gibi mesleki ve özellikle resmi
sırlara sahiptirler. Noterler, avukatlar gibi, benzer
mesleki kurallara uymakla yükümlüdürler.

Ancak avukatlar ile noterler aras ında temel bir
farkl ılık bulunmaktad ır. Avukatlar, vekilleri için özel
hukuka dair hukuki ilişki içinde bulunurken, noterler
egemenliğe dair (hoheit) bir fonksiyonu yerine getir-
mektedirler.
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2. Kantonlardaki Kamusal, Özel veya Karma Noterlik	 154.4K -
MEIER İ N

Noterlik kurumu, kantonlarda çok farkl ı biçimde dü- TEBLİĞİ
zenlenmi ş tir. Kamusal, özel ve karma noterlik çe ş itleri
bulunmaktadır:'

On iki kantonda, münhas ıran özel noterlik kabul edilmi ş-
Ur (Bern, Un, Freiburg, Solothurn, Basel-Stadt, Aargau, Tessin,
Waadt, Wallis, Neuenburg, Genf ve Jura). Buna dair ön şarta sa-
hip olan herkes, kural olarak, noterlik yapabilir. Örne ğin Bern
karıtonunda, üniversite diplomas ı, 24 aylik bir staj (Avukatl ık
ruhsatma sahip .olanlar için 18 ay) ve oldukça zor olan noterlik
sınav şartı bulunmaktadır (Bern Kantonu Noterlik Kanunu m.
5). Her bir kantonda, noterlik seçimi için azami ve asgari s ınır
belirlenmektedir (Krş. BGE 1331259 S. 261). Noterlerin serbest
çalıştığı kantonlarda, noterlik ücreti için, ço ğunlukla belirlen-
miş bir tarife bulunmaktad ır ve noterler için de, avukatlar gibi
mesleki kurallar söz konusudur. Bir denetim makam ı -ki bu
makam, genellikle kanton mahkemesidir- meslek kurallar ına
uyulup uyulmad ığını denetlemektedir. Noterler, mesleklerini
özensiz yerine getirmekten sorumludurlar ve bunun için ku-
ral olarak, mesleki sorumluluk sigortas ı bulunmaktadır (Bern
Kantonu Noterlik Kanunu m. 59).

Zürih kantonunda, di ğer kantonlarda (Schwyz, à Galen
ve Thurgau) olduğu gibi, noterlik resmi bir kadrodur. Noter,
hukuki işlemlerde alışılagelmiş olduğu üzere, halk tarafından
seçilmektedir. Noter, bu nedenle ilgili kantonun memurudur.
Noterlik ruhsatına sahip olanlar, noter olarak seçilebiir. No-
terlik ruhsatı ise, birkaç y ıllık uygulama faaliyetini, üniversite-
de konuyla ilgili derslerin al ınmasını, zor bir uygulama ve te-
orik sınavı gerektirir. Bunun için, üniversite diploması gerek-
li değildir. Görevin özensiz ifas ı halinde, kamusal bir sorum-
luluk bulunmaktad ır.

Bu birbirinden farklı iki noterlik çeşidinin yanında, fark-
lı karma formlar da bulunmaktad ır. Luzern, Nidwalden, Ba-

Ayr ıntıl ı bilgi için bkz. Carlen LOU İS, Notariatsrecht der Schweiz, Zü-
rich 1976, s. 36 ff.
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ISW sel Land, Zug ve Graubünden kantonlar ında noter, memur ve
MEIER'IN serbest çalışan olarak faaliyet göstermektedir.

TEBÉ
Şunu da vurgulamak gerekir ki; noterlik faaliyeti özel no-

terler tarafından yerine getirilse de, kamusal bir faaliyettir. No-
terler bu nedenle, ne federal anayasa ile güvence altına alın-
nuş ekonomik özgürlüğe dayanabilirler ne de İsviçre'nin her
yerinde faaliyetlerini icra etmeyi - İç Pazar Kanunu'na daya-
narak- talep edebilirler. Burada, egemenli ğe ait bir faaliyet söz
konusu olduğundan kantonlar, noterler için say ısal sınırlama-
lar da öngörebilir (BGE 133 1 259 S. 261).

3. Yer İtibariye Yetki ve Genel Yargılama ilkeleri

Şimdi, noter işlemlerinde yetki ve genel yargılama ilkele-
rine ilişkin sorurılarım değerlendireceğiz.

3.1. Yer Bakımından Yetki

Yer bakımından yetki için iki soru sorulabilir:

Birincisi: Noter, hangi i şlemler için yer itibariyle yet-
kilidir?

İkincisi: Noter, kendi çevresi veya kantonu d ışmda
kabul edilmiş yerlerde de faaliyette bulunabilir mi?

Son soruya ilişkin olarak: Bir noter, ister resmi ister serbest
çalışan bir noter olsun, kural olarak, sadece kendisine izin veri-
len çevrede, kendi kantonunda faaliyette bulunabilir; zira bu-
rada egemenliğe ait bir işlem söz konusudurP Ancak, uygula-
mada bazen bu kural ihlal edilmektedir.

İsviçre' de yetki sorusu şöyle cevapland ırılmaktadır:

6 Krş . Marti Hans, Notariatsprozess, Bern 1989, S. 46 f.
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Ulusal Yetki	 ISMK

Ulusal yetki, kanton hukukuna ve yaz ılı olmayan genel
federal hukuk ilkelerine göre belirlenmektedir.' Noterlik fa-
aliyetleri, genel olarak, çekişmesiz yargı işi kabul edilmesine

rağmen; çekişmesiz yargı için yetki, Yargı Yeri Kanunu'nun
11. maddesinde ve özellikle yeni Medeni Usül Kanunu'nun
19. maddesine göre belirlennıektedir.

Taşınmazları ilgilendirmeyen hukuki işlemlerin her türü
için, yaz ılı olmayan federal ilkeler gereğince, serbest dola şım
geçerlidir. Bunun anlam ı, taraflarm noteri, İsviçre'nin tama-
mından serbestçe seçebilmesidir.

Serbest seçim ilkesi, taşınmazı ilgilendiren i şlemler için de,
kural olarak, geçerlidir. Burada federal kanun (yaz ılı olmayan),
kantonlara ilgili taşmmazm bulunduğu yer için, zorunlu bir
yetki öngörme izni vermiştir (BGE 11311501). Böyle bir durum,
Zürih hukukunda görülmektedir. Noterlik Yönetmeli ği'nin 5.
maddesi şu şekildedir: "Aynf haklar ve taşınmaza ilişkin şerit edi-

lebilir şahst haklara yönelik hukukf işlemlerin resmi alarak belgelen-

dirilmesinde, taşı nmazrn tamam ın ın veya bir kısm ın ın bulunduğu

bölge noteri yetkilidir (.....

Uluslararas ı Yetki

16 Eylül 1988 tarihli Mahkemelerin Yetkisine ve Medeni
ve Ticari işlerde Verilmiş Mahkeme Kararlarının icrasına Dair

Sözleşme'de (LugÜ), noter işlemleri için bir uygulama bulun-
mamaktad ır. Uygulanabilir 1987 tarihli Uluslararas ı Özel Hu-
kuk Kanunu (IPRG), genel olarak çekişmesiz yargı işlerinde

olduğu gibi, noterlik iş1em1erinde de herhangi bir yetki kura-
lı öngörmemektedir. Bu yüzden uluslararası yetki, genel ola-

rak, yazılı olmayan federal ilkeler ve tamamlayıcı kantonal hu-
kuk ile belirlenmektedir.

Krş . Brückner Christian, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Zürich
1993, Rt. 695 fr.
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ISMK	 Ulusal hukuk ilkeleri, kural olarak, uluslararas ı ilişkilerde
MEIFR'IN de kıyasen uygulanır. Yani, İsviçreli bir noter, yabanc ılık unsu-

lE BilGi ru taşıyan bir hukuki işlemlerde de belgelendirme yapabilecek-
tir. Bununla ilgili olarak en azmdan, kantonal hukukun form-
lar ına ilaveten, yabanc ı formiar da dikkate al ınabilir (Krş . Ör-
neğin Zürih Kantonu Noterlik Yönetmeli ği m. 49, burada no-
terin imzasının da ayrıca tasdik edilmesi gerekmektedir). İs-
viçre hukukundaki bir form, yurtdışında tanınmıyorsa, ulus-
lararas ı yabancı formlar da münhas ıran uygulanabilir. Burada
hukuki dayanak olarak, Uluslararas ı Özel Hukuk Kanunu'nun
istinabeye ilişkin 11. maddesi gösterilebilir.

Uluslararası yetki kurallar ırun iki dikkat çekici noktas ı bu-
lunmaktadır:

Noterin, bu durumda da, geniş bir dan ışma ve
açıklama yükümlülüğü söz konusudur. Uygulamada
görülen muhalefet şerhi, kanımca caiz değildir. Bana
göre noter, böyle bir durumda, belgelendirme talebini
reddedebilmeli hatta reddetmelidir.

Baz ı kantonlar, hukuki i ş lem ile noterin yetki
alanı aras ında yeterli bir ilişki yoksa, noterin yetki
bakımnıdan reddedilmesini mümkün k ılmıştır. Zürih
Kantonu Noterlik Yönetmeli ği'nin 4. maddesi bu du-
ruma örnek gösterilebilir."l Noter, mümkün olduğunca
kendi bölgesinde oturan veya bulunan kişilerle, kendi
yetki alan ında gerçekleş tirilen hukuki' işlemler ve bunlarla
yak ı ndan ilgili olan meselelerde resmi' faaliyetlerde bulu-
nabilir. 2 Birden fazla noterlik alan ına ayrılm ış şehirlerde
ve genel olarak taraflar ı n, esasa dair veya diğer önemli
kişisel nedenlerle, as ıl yetkili noterden ist ifade edemedikleri
durumlarda istisnalar caizdir."

Bu yetki kurallar ı, temel noterlik işlemleri için, özellikle
hukuki işlem ve irade açıklamalarının her türünde resmi bel-
gelendirme, vakıalarm, işlemlerin veya hukuki ilişkilerin resmi
belgelerle tespiti ve onaylannıası bak ımından geçerlidir (SchlT
ZGB m. 55). Noterin yetki alanı (SchlT ZGB m. 54) d ışındaki iş-
lender bakın-ınıdan yetki sorusu, miras hukuku alanında noter
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tarafından yürütülen işlemlerdeki yetki kurallar ı gibi cevap- İ SMK

land ırılmal ıd ır (Krş. Yukarıda S. 1). Bu işlemler, başka bir usül MEIERİ N

tespit edilmediği sürece,8 Medeni Usül Kanunu'nun 19. mad-
desi gereğince, çeki şmesiz yargıya ilişkin yetki kuralları altın-
da değerlendirilir. Böyle bir i şlem, miras ın intikaline yönelik
tedbirlerde görülmektedir (ZPO m. 28/11). ihtiyati tedbirlere
yönelik yetki kurallar ı (ZPO m. 13), miras hukukuna yönelik
ihtiyati tedbirler için de geçerlidir; bu kurallar, Medeni Usül
Kanunu'nun 269. maddesinde gösterilen kategori alt ında bu-
lunmaktadır.

3.2. Bağımsızlık

HMcimlere ilişkin bağımsızl ık düzenlemeleri, noterler için
de kıyasen uygulanır. Noter ile taraflar arasmda farkl ı derece-
lerdeki akrabalik ili şkisinin yan s ıra, genel bir itiraz sebebi de
bulunmaktad ır; buna göre noter, kendisi ile ilişkide olan kişi-
lere yönelik hukuki işlemleri yapmaktan kaçınacaktır (Zürih
Kantonu Noterlik Yönetmeliği m. 78).

Serbest çalışan noterler için de, bağımsızlık güvence altına
al ınnıış, noterlere bazı yan faaliyet ve işler yasaklannuştır. Ör-
neğin Basel'de, bir noter, sadece ba şka bir noterin yanında ça-
lışabilir. Noterin başka bir işverenin yanında çalışması yasak-

lanmıştır. Ayrıca, gayrimenkul satışı ve buna arac ılığa yöne-

Medeni Usül Kanunu'nun 19. maddesine göre: "Kanun başka bir yer
belirlemediği sürece, çekişmesiz yarg ıda talepte buhınanın ikametgahı
veya oturduğu yer mahkemesi veya merci zorunlu olarak yetkilidir."
Medeni Usül Kanunu'nda sadece kazai çeki şmesiz yarg ıda yetkiyi dü-
zenlemesine rağmen, Medeni Kanun'un 54. maddesi gere ğince, idari
makamlarca yapilan çekişmesiz yargıya ilişkin işlemlerde de, bu yet-
ki kurallan uygulanır. Medeni Kanun'un 55. maddesi gereğince, temel
noterlik işlemlerinde 19. madde uygulanmaz. Bkz. Brüesch Andrea, Rz.
10 zu Art. 19 ZPO, in: Karl Spühler/Luca Tenchio/Donıinik Infanger
(Hrsg.), Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel
2010.
Bağımsızlık ve tarafs ızlığa ilişkin ayrıntılı bilgi için bkz Brückner,
Schweizerisches Beurkundungsrecht, Rz. 754 ff. u. Rz. 895 ff.; Ruf Peter,
Notariatsrecht, Skriptum, Langenthal 1995, Rz. 716 ff. u. Ez. 988 ff.
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5W lik her faaliyet de yasak kapsam ındad ır (Basel-Stadt Karıtonu
ME İ ER' İ N Noterlik Kanunu m. 7/1; kr ş . EGE 133 12595. 262).10

TER LiLl

3.3. Mesleki ve Kamusal S ır
Resmi noterler, resmi sırları saklamay ı yükün-denir; ser-

best çalışan noterler için ise, mesleki sır söz konudur. Bir no-
ter, resmi veya mesleki s ırrı ihlal ederse, Ceza Kanunu hüküm-
lerine göre cezaland ınlacaktır (StCB m. 320)»

3.4. Gerçeği Söyleme Yükümlülüğtş'Araşt ırma İlkesil2

Noterlik Yönetmeli ği (Zürih Kantonu)

35. Herhangi bir işlem veya bir vakıa veya hukuki ilişki-
ye yönelik belgesel tar ıikl ık, noterin kanaatine dayannıalıdır,
bu belgesel tanıklık tamamen gerçeğe uygun olmal ıdır.

Zürih kantonunda da görüldü ğü üzere, gerçeği söyleme
yükümlülüğü, noterlik işlemleri için temel bir prensiptir. Ger-
çeği söyleme yükümlülüğü, -resmi belgelendirmede olduğu
gibi- federal hukukun yaz ılı olmayan kurallarında öngörül-
mektedir.

Noter, bu yükümlülüğünü ihlal ederse, Ceza Kanunu'nun
317. maddesindeki özel düzenleme gere ğince cezaland ırılacak-
tır (StGB m. 253).

Gerçeği söyleme yükümlülüğü ile bağlantılı olarak noter,
kendiliğinden, tartışmalı vakıaları ve hukuki ilişkilerin bulu-
nup bulunmad ığını açıklığa kavuşturmak zorundadır. Genel
olarak, çekişmesiz yargıda olduğu gibi, burada da ara ştırma

° Bağdaşmazhğa ilişkin bkz. Louis, Notariatsrecht der Schweiz, S. 61 fL;
Ruf, Notariatsrecht, Rz. 441 11.

ı Bkz. Brückner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Rz. 1136 ff.; Louis,
Notariatsrecht der Schweiz, S. 126 tL; Ruf, Notariatsrecht, Rz. 945 ff.

12 Aynntılı bilgi için bkz. Brückner, Schweizerisches Beurkundungsrecht,
Rz. 1078 ff.; Louis, Notariatsrecht der Schweiz, S. 120 ff.; Ruf, Notariats-
recht, tü. 832 ff.
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ilkesi geçerlidir. Bu ilkenin unsurlar ı, tarafların sorgulanması ISMK
ve belgelerin değerlendirilmesidir.	 MEIE!İ N

TEBLIGI

3.5. Danışma ve Aydınlatma Yükümlülüğü"

Noterlik Yönetmeliği (Zürih Kantonu)

5 18

1. Noter, tüm hata ve yanl ış anlamaları önlemek, kendisi-
ne başvuran tarafların gerçek ve aç ık iradelerini tespit etmek
için, tüm dikkati ile çaba sarf eder.

2. Noter, taraflara, kararlarının önemi ve açıklamalarının
kanuni düzenlemelerle çeli ştiği yerler hakkında bilgi verir ve
taraflara gerekli ve istenen bilgileri sa ğlar.

3. Noter, özellikle işlemin ekonomik yönü gibi, iradenin
oluşumunu etkileyecek çabalardan kaçmır.

Noterin tüm işlemlerinde, geniş bir danışma ve açıkla-
ma yükümlülü ğü bulunmaktadır. Resmi belgelendirme için
bu yükümlülük, şekil kurallarm ın amac ından doğrudan çıka-
rılmaktadır. Bu yükümlülükler, tarafların hukuki işlemin so-
nunda tüm sonuçlar ı tam olarak bilmesini ve hukuki işlemin
avantaj ve dezavantajlarırıı tanımas ım güvence altına almakta-
dır. Aydınlatma yükümlülüğünün yerine getirilebilmesi için,
tarafların hangi gerçek iradeye sahip olduklar ının noter tara-
fından bilinmesi zorunludur.

Hukuki danışma ve aydınlatma yükümlülü ğüntin sınırı,
taraflara eşit davranma yükümü ve noterin tarafs ızlığıdır. Ay-
r ıca noter, kural olarak, işlemin ekonomik olarak değerlendir-
mesiriin dışında kalmal ıdır. Buna ilaveten noter, örneğin bir ta-
şınmaz açıkça piyasa değerinin üzerinde karşı tarafa satılmaya
çalışıl ıyorsa, işlemin ekonomik boyutunu taraflarla konu şma-
malıdır. Hukuki danışma ve açıklama yükümlülüğü ile noter,

13 Ayd ınlatma yükünılülüğüne ilişkin ayr ıntıl ı bilgi için bkz. Louis, Nota-
riatsrecht der Schweiz, S. 124 fr.; Ruf, Notariatsrecht, Rz. 876 fr.
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İ SMK tüketicinin korunnıasma da katkıda bulunur ve genel olarak,
ME İ ER İN herkesin hukuka ula şımının güvencesini sağlar.

TEBLÉ

4. Görevler

4.1. Resmi Belgelendirme

Bir noterin en önemli görevi, resmi belgelendirme faaliye-
tidir. İsviçre hukukunda, birçok hukuki işlem için, resmi şekil
öngörülmektedir. Ayr ıca taraflar da, yaptıkları hukuki işlem-
lerde belirli bir şekil öngörebilirler (Kr ş. Zürih Kantonu No-
terlik Kanunu m. 1 bent 1).

Bu konunun uygulama alanına şu durumlar örnek göste-
rilebilir: taşınmazlara ilişkin hukuki işlemler ve şerh edilebi-
len kişisel haklar (Krş. Zürih Kantonu Noterlik Yönetmeli ği m.
152); miras sözleşmeleri (ZGB m. 512), bir anonim şirkette statü
değişiklikleri (OR m. 647), bir vakfm kurulmas ı (ZGB m. 81/42

Resmi belgelendirme faaliyetinde, daha önce ifade edi-
len danışma ve açıklama yükümlülüğtinün önemli bir anla-
nu bulunmaktad ır. Noter, hukuki işlemi çeşitli bakış aç ıla-
r ı altında değerlendirir, şayet büyük bir eksiklik görüyorsa,
belgelendirme talebini reddeden 5 Zürih Kantonu Noterlik
Yönetmeliği'nin 20. maddesine göre noter, şu durumlarda bel-
gelendirme talebini reddetmelidir:

Noter, taraflardan birinin temyiz kudretine sahip
olmadığı kanaatindeyse;

Noter, işlemin başka bir nedenle batıl veya itiraz
edilebilir olmas ından, işlemin imkans ız veya huku-
ka aykırı bir içeriğe sahip olmasından veya iyiniyete
aykınlığındarı endişe ediyorsa.

" Bkz. Schmid, DIe öffentliche Beurkundung von Schuldvertrgen.
Denetleme yükümlülü ğüne ilişkin bkz. Brückner, Schweizerische g Be-
urkundungsrecht, Rt 932 ff.
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4.2. Hukuki Öneme Haiz Vak ıaların Noter Tarafından ISMK
Tespiti	 MEIER' İ N

TEBLIGI
Hukuki öneme haiz vakıaların noter tarafından tespih, bir

diğer önemli işlem olarak nitelendirilebilir.16

Zürih kantonu Noterlik Yönetmeliği'nin 42. maddesine
göre, bir insanın varlığmın, bir taşınmazın mevcudiyetinin,
bir çekilişin veya yarışmanın yürütülmesinin tespiti, bu ko-
nuya örnek gösterilebilir. Uygulamada bir banka, kasa daire-
sinin yerini değiştirir ve suç isnad ını belgelendirme ile önle-
mek isterse, noterin belgelendirme faaliyeti ile kasadaki mal-
varlığı değerini ve belgeleri kontrol alt ında tutmaktadır. Yine
bankanın herhangi bir nedenle kasay ı, müşterinin bulunma-
dığı bir durumda, açmak zorunda kalmas ı halinde de bu iş-
lem uygulanmaktad ır.

Örneğin bir anonim şirket genel kurul toplant ısının resmi
belgelendirmesi ve benzeri olaylar önemli i şlemler olarak de-
ğerlendirilebilir.

Yargılama hukukunda, noterin vakıa tespiti, tespit dava-
s ınırı tamamlayıc ısı niteliğindedir. Ancak noterin, bir vakıayı
tespiti, kesin hüküm etkisi yaratmamaktad ır. Yine de bu tes-
pit, Medeni Kanunu'nun 9. maddesinin 1. fıkrasına göre, içeri-
ğinin yanlışlığı tespit edilmediği sürece tam anlamıyla bir de-
lildir. Yani tespit ile ispat yükü, içeri ğe itiraz eden tarafta kal-
maktad ır.

Noter tarafından yap ılan tespit, İsviçre yeni Medeni Usül
Kanunu'na göre delil tespiti bak ımından s ınırland ırılmal ı-
dır. Medeni Usül Kanunu'nun 158. maddesine göre, di ğerle-
rinin yanı sıra, dilekçe sahibi taraf, bir tehlike içinde oldu ğu-
nu veya en az ından korunmaya değer bir yarar ı bulunduğunu
ispat ederse, mahkeme her zaman ihtiyati delillere ba şvurabi-
lir. Zürih hukukunda şimdiye kadar, baz ı vak ıalar ın tespiti ya-
saklanmıştır. Bunlar doğaları gereği mevcut veya yakın gele-
cekteki bir uyuşmazlıkta delil tespitine hizmet eden vak ıalar-

16 Ayrıntıl ı bilgi için bkz. Brückner, Schweizerisches Beurkundungsrecht,
Ez. 3052 ff.
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İ SMK d ır (Örneğin kiraya verilen yerin durumunun, emtiarun tesli-
ME İ ER' İ N minin sağlanmas ımn, eserin kusurunun, taşınmaz üzerindeki

TEBLIGI etkinin tespiti. Zürih Kantonu Noterlik Yönetmeli ği m. 43/4.
Kanımca, her iki hukuki imkan, yar ışan yetkiler olarak kabul
edilmelidir.17

4.3. Tasdik

Vakıalarm noter tarafından tespitinin en önemli uygula-
ma alan, özel belgelerdeki imzalar ın, suretlerin ve tarihlerin
noter tarafından tasdikidir (Krş. Zürih Kantonu Noterlik Yö-
netmeliği m. 174). Tasdik, k ısmen de olsa, yasada aç ıkça öngö-
rülmüştür (Kış . OR m. 14/111, 720 ve 977/I1). Ayr ıca noterler,
taraflarca talep edilen ve onlar için önem sahip olan her bel-
geyi de tasdik edebilir.

4.4. Resmi Belgeler'8

4.4.1. Genel Olarak

Öncelikle şunu belirmeliyim ki, İsviçre hukukunda, icra
ve iflas Kanunu'nun 82. maddesine göre, geçici hukuki imkan
usülü ile -ki bu usül yüzy ıldan beri uygulanmaktad ır- sözleş-
meden kaynaklanan para alaca ğının daha rahat icra edilebil-
mesi sağlanmaktadır. Konuya ilişkin abartılı olarak şu söyle-
nebilir: İsviçre'de, para alaca ğına ilişkin hükümlere sahip her
özel hukuk sözleşmesi, icraya başvurmaya gerek duyulmak-
s ızın (Vollstreckungunterwerf), icra edilebilir bir belge niteli-
ğindedir.

Yeni İsviçre Medeni Usül Kanunu ile buna ek olarak, icra
edilebilir resmi belge de, aynı anlamda icra edilebilme kabili-

17 Mejer, Schweizerisches Zivilprozessrecht, S. 31.
Kış. Meier, Schweizeriscl- ıes Zivilprozessrecht, S. 439 fr.; Meier ISAAK,
Die dogmatische Situation des Vollstreckungsrechts aus der Sicht des
schweizerischen Rechts, 1. Tell: Vollstreck ı mgstitel sowie Mittel und
Zweck der Zwangsvolistreckung, ZZP 121 (2008) S. 325 fr.
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yetine sahip olacakt ır (ZPO m. 347 vd.).' 9 Burada önemli nok- İ SMK
talar şunlardır: Borçlu, noter önünde kural olarak, para alaca- MEIER' İ N
ğırurı her türü veya diğer yükümlülükleri (özellikle ayni ta- TEBL İ GI

lepler) resmi bir belge altında, doğrudan icrasrru tamyabilir;
üstelik bunu daha önce verilmi ş usül hukuku anlamında bir
hüküm olmaksızın yapabilir. Medeni Usül Kanunu'nun 347.
maddesine göre gerekli ön şartlar şunlardır:

icra kabiliyeti, açıkça belirtilmiş olmalıdır veya diğer
bir deyişle borç ve doğrudan icra, imzalayan tarafça
tanınmak zorundad ır.
Borçlanılan miktar veya edim, yasanm deyimi ile yete-
rince belirlenmiş olmalıd ır. Meblağ ve müeccel faizler
gibi maksimum meblağ da belirleıımek zorundad ır.
İcranın rahatlıkla yerine getirilebilmesi için, bir ayni
edimin de aç ıkça yazılmas ı gerekmektedir. Karşı
tarafın ifayı taahhüt ettiği eşyanın aç ıkça belirlen-
mesi, ilgili tarafın hangi eylemden, hangi zamanda
kaçınacağmın aç ıkça belirlenmesi örnek olarak gös-
terilebilir.

Belgede, ilgili edimirı hukuki sebebi de gösterilmek
zorundad ır.

Ödünç alacağmın geri ödenmesi ile ilgili beyan, Medeni
Usül Kanunu Tasar ı göre, aşağıdaki şekilde gerçekle5ecektir2°:

icra edilebilir resmi' belgelere yönelik örnek:

19 Oberharnmer Paul, Die vollstreckbare öffentliche Urkunde im Vor-
entwurf einer eidgenössischen ZPO, in: Hans Michael Riemer/Moritz
Kuhn/Dominik Vock/Myriaın A. Geliri (Hrsg.), ES für Karl Spübler,
Ztirich/Basel/Genf 2005, S. 247 ff.; Schmid Jürg, Das Modeil der voll-
streckbaren öffentlichen Urkunde ün schweizerischen Recht, ZBGR 85
(2004) S. 26ff.; Spühler Karl, LugÜ 50 - wichtige Neuheit: vollstreckbare
öffentliche Urkunde ohne SchKG-Einleitungsverfahren, in: Karl Spüh-
ler (l-Jrsg.), Die neue Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2003,
S. 76 ff.; Staehelin Daniel, Die vollstreckbare öffentliche Urkunde - Eine
Auslnderin yor der Einbürgerung, in: Monique Jametti Greiner/ Bern-
hard Berger/Andreas Güngerich (Hrsg.), ES for Franz Kellerhals, Bern
2005, S. 208 ü.

20 Bericht Vorentwurf ZPO, Art. 338, 5. 158; ZBGR 85 (2004) S. 29.
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İ SMK	 "Y, bugün noter X'e, a şağıdaki irade aç ıklamas ın ı n belgelen-
ME İ ER' İN dirilmesi talebi ile başvurmuş tur: Z'ye, ödünç sözle ş mesi nedeniyle

TED L İ G İ 50.000 Frank borçluyum. Sözleşme üç ay önceden bildirilmek şartıy-
la her zaman feshedilebilir. 50.00 Frankl ık borç için, İsviçre Medent
Lisül Kanunu'nun 337 ve devam ı maddeleri gereğince doğrudan ic-
ray ı kabul ediyorum."

icra edilebilir resmi belgeler, alacakl ıların korunmasında
önemli bir araçtır.2' Bu belgelerle, zayıf taraf olarak adland ırılan
borçlular (kiracı, işçi veya tüketici) zarar görebilir. Bu nedenle,
kanun koyucu, kararl ı bir şekilde, Medeni Usül Kanunu'nun
347 ve devamı maddeleri gereğince, sosyal hassasiyete sahip
tüm hukuk dallarmı, resmi belgelerin kullanım alanmdan müs-
tesna tutmu ştur. Medeni Usül Kanunu'nun 348. maddesine
göre bunlar; eşitlik kanunundan kaynaklanan edimler, kira ve
has ılattan, meskun mahal ve işyerleri ile tanmsal has ılat ve iş
hukukundan, iş bulma kanununda ve son olarak genel tüke-
tici sözleşmelerinden kaynaklanan hususlard ır. icra edilebilir
resmi belgeler, sadece küçük ve orta ölçekli i şletmeler gibi, zayıf
ekonomik tarafın bulunduğu hallerde sorun olu şturmaktad ır.

4.4.2. Noterlik Görevleri

Resmi veya özel noter, talebin var olup olmadığım, ku-
ral olarak, ayrıntı l ı bir biçimde incelemez. Kanımca noter,
icraya aç ıkça kapal ı bir sebebin bulunmas ı halinde, talebi
reddedecektir? Buna, talebin aç ıkça tüketici sözleşmesini il-
gilendirmesi örnek olarak gösterilebilir (Kr ş. ZPO m. 348/e).
Ayrıca burada, icra kabiliyetine sahip resmi belgeler aç ıs ın-
dan, daha önce genel olarak aç ıklanan danışma ve açıklama
yükümlülüğü özellikle önemlidir.

21 Bu durum, çoğunlukla ipotek i şlemlerinde bankalar ın yararına hizmet
etmektedir. Krş . Oberhamnıer, Die vo]Istreckbare öffentliche Urkur ıde
im Vorentwurf einer eidgenössischen ZPO, Festschrift für Karl Spühler,
5. 252.
Krş . ZBGR 85 (2004) S. 30.
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5. Sonuç	 ISAAK

MEIER'IN
5.1. Noterlikte Bilgi Teknolojileri	 TEBU Ğİ
Elektronik devrim, İsviçre'de de yavaş yavaş noterlilc ku-

rumunu ilgilendirmeye ba şlamıştır. Taşınmaza ilişkin eşya hu-
kuku alanında Isviçre Medeni Kanunu'nun yenilenmesine dair
tasannın 55. maddesi, resmi belgelerin, elektronik şekilde de
düzenlenebileceğini öngörmektedir.

Bana kalırsa bu geli şme, bilgi ve belgelerin gösterilmesi,
nakli ve muhafazasını kolaylaştırıyorsa olumlu karşılanmalı-
d ır. Bu gelişmeler, tarafların hazır bulunma zorunluluğu ile
noterliğe ilişkin danışma ve aç ıklama yükümlülü ğüne sapma
ve sınırlama getirmesi halinde sorunlara neden olabilecektir.

5.2. Resmi veya Özel Noterlik?

Resmi veya özel noterlik kurumunu benimseyen her şehir
için, sorulması gereken soru, hangi sistemin daha ayr ıcalıklı
olduğu ve hangisinin gelece ğe yönelik olduğudur.

Bana kal ırsa, iki sisteminin de İsviçre hukukunda aynı de-
ğere sahip olduğu söylenebilir. Noterlik kurumunun fonksi-
yonlarını, iyi bir biçimde yerine getirebilmesi için sadece, no-
terlerin yüksek eğitim standartları ile saygı ve güven içinde
profesyonel olarak çal ışıp çalışmadıkları belirleyicidir. Zürih
ve Bern kantonlar ındaki ömeklerde görüldü ğü üzere, bu şart-
lar her iki sistemde de geçekle ştirilebilir. Bu nedenle, kanımca,
mevcut durumun değişmesi beklenmemeli ve istenmemelidir.

Problem, çoğunlukla her iki sistemi birden uygulayan kan-
tonlarda görülmektedir. Tecrübeler de göstermektedir ki, bir
veya yeni bir forma da mesafeli yaklaşılmaktadır. Çoğunluk-
la avukat olan ve noterlik faaliyeti sinirli olan ve bu nedenle
yetersiz tecrübeye sahip özel noter de, kural olarak tam ola-
rak hukukçu olmayan resmi noterler de yeterince saygı gör-
memektedir.
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15W
MEIER' İ N

TEBU Ğİ

5.3. Noterliğin Günümüzdeki Anlamı
Noterlik kurumu, daha önce de belirtti ğimiz üzere, önem-

li bir anlama sahiptir. Resmi belgelendirme, sözle şmedeki za-
yıf tarafı koruyan etkili bir araçtır; bununla günlük hayattaki
önemli işlemlerde tüketicinin korunmas ı sağlanmaktadır. No-
terlilc, herkesin hukuka ula şımının gtivencesini sağlamaktad ır.

Noter, hukuki vakıalarm tespiti ile önemli bir hukuki fonk-
siyonu yerine getirmektedir. Buna göre noter tarafından yap ı-
lan tespit, bir yandan uyumazl ıkları engellemeye hizmet eder-
ken; diğer yandan da, ileride hukuki bir uyu şmazl ık çıkmas ı
durumunda, delil tespiti ile uyuşmazlığın ayd ınlatılmasmı da
sağlamaktadır.

HASAN YEN İ 'NiN
KONU ŞMASI

HAKAN

PEKCANITEİ ' İ N
KONU ŞMASI

Hasan YEN İ : Sayın Meier'e teşekkür ediyoruz.

Şimdi, Hakan hocam ız, "Noterlik Kanunu Tasar ıs ı Işığında
Noterlik Mesleğine Giriş " konulu sunumunu yapacakt ır. Ben
sözü hemen kendisine veriyorum; buyurun say ın hocam.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Teşekkür ediyorum De-
ğerli Başkanın.

Ben yüzlerde epeyce bir yorgunluk sezdim dinlerken ve
sizi izlerken. Bunun en büyük sebebi, ö ğlen ki yemek. Hele ya-
nında bir de ayran olunca bu son derece do ğal.

Şimdi, belki noterlik mesleği için noterliğe giriş sizi biraz
gençleştirecek, çünkü noterliğe girişinizi hatırlatacak ve beni
daha rahat dinleyebileceksiriiz.
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Prof. Dr. Hakan PEKCANJTEZ

(Galatarasay Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

NOTERLİK KANUNU TASARISI I ŞIĞINDA
NOTERLİK MESLEĞİNE GİRİŞ

Noterlik Kanunu 1972 y ı lında yürürlüğe girdikten sonra 5 HAKAN
ila 21. maddeleri hiç uygulanmamış . Öyle güzel maddeler var PEKCANITE İIN
ki, okuduğunuz zaman teorik olarak çok ho ş . Ama kanunun TEBLİĞİ

yürürlüğe girmesinden sonra hiç uygulanmamış . Neden? Bil-
diğiniz gibi, "Aynk haller" başlıklı bir 6. madde var. Orada hiç
staja gerek olmaksızın avukatların ve hM.drnlerin müracaat ede-
rek s ıraya girmeleri ve deftere kay ıttan sonra noter olabilme-
leri mümkün hale getirilmiş . İşte bu hükümden sonra da hiç
kimse staj yapmamış . Herkes ya noter olabilmek için avukat-
lıktan ya da hakimlikten gelmişler. Ve noter olarak atand ıktan
sonra da hiçbir sınav, hiçbir staj dönemi yaşamamışlar. Onla-
rın daha önceki avukatl ık staj ı yeterli görüimüş .

Dilerseniz avukatlık stajma dönelim. Türkiye'de hukuk fa-
kültelerinden mezun olan ki şilerin avukat olabilmeleri için sı-
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HAKAN nava girmeleri gerekmiyor. Elimizi kolunuzu sallayarak baro-
PEKCAN İTE1'I ya müracaat edip bir y ıl geçirdikten sonra avukat olabiliyor-

JEBUGI sunuz. Ne ba şında bir sınav var ne de sonunda. Bildiğim ka-
dar ıyla, sadece Makedonya böyle, İspanya böyle idi, ancak
Ispanya'da da önümüzdeki yıl -bildiğim kadarıyla- staj ve s ı-
nav avukatlar için zorunlu hale gelecek.

Şimdi, hal böyle iken, noterlik mesle ğine bakışı bir kez
daha değerlendirmek zorunday ız. Çünkü özellikle say ın ko-
nuşmacılann da ifade ettiği gibi, noterlik mesleği artık koru-
yucu adalet içinde değerlendiriliyor. Bu koruyucu adalet için-
de görev yapacak olan kişilerin mümkün olduğu kadar daha
bilgili, daha iyi yetişmiş, daha donan ımlı olmaları gerekiyor.
Bunun için belki en önemli ölçütlerden bir tanesi de mesle ğe
girerken yapılacak olan s ınav.

Sayın Walker de söyledi, biz Almanya'ya yine Bayern'e
gittiğimizde de orada genç bir noterden aynı şeyi dinlemiştik.
Almanya'da ikinci devlet imtihan ında ancak ilk 10'a girenler
noter olabiliyorlar. Bizim ülkemizde böyle bir s ınav yok. Uma-
rım en kısa sürede bu avukatlar için de söz konusu olur. Bel-
ki ortak bir s ınavı da düşünebiliriz, ama ortak bir sınavı belki
daha genel olarak dü şünmek gerekirken noterler kendi mes-
lekleri bakımından noterliğe girişi mutlaka değerlendirmeli.
Nitekim daha önceki adalet bakanlar ı döneminde başlayan bir
Noterlik Kanunu Tasarısı çalışması var. Bu çalışmanın ben or-
tas ında komisyon üyesi olarak katıld ım, ama şunu ifade ede-
yim: Beni en çok heyecanland ıran bu tasarıda noterlik mesle-
ğine girişle ilgili hükümler oldu. Çünkü gerçekten daha ça ğ-
daş, daha bilgili noterlerin yetişebilmesi için stajyer sayısının
Noterler Birliği tarafından belirlenmesi ve bu say ının önce-
den ilan edilerek ba şvuruların yapılabilmesine imkan tanın-
ması Tasarı'mn 7. maddesinde öngörüldü. Bu s ınav, yılda bir
kez olabileceği gibi, gerekirse birden fazla da yap ılabilmesi ka-
bul edildi. Bu sınav ı ancak başaranlar staja başlayabilecek, ba-
şarılı olamayanlar ise tekrar s ınava girecekler ya da bir başka
mesleği tercih edecekler.
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Sınav ı o dönemde tek seçenek gibi gördü ğümüz için ve HAKAN

bu sınava müracaatın çok yüksek say ıda olacağım düşündü- PEK(AN İ IEZ' İ N

ğümüz için Seçme ve Yerleştirme Merkezi tarafından yapıla- TEBLIGI

bileceğini değerlendirdik. Çünkü bugün için hakimlik sınav-
larına başvuru 5.000'in üzerinde. Ben Türkiye'de noterlilc için
bir sınav açıldığında bunun iki, üç misli olabilece ğini düşünü-
yorum. Böyle olunca, 10.000 ki şinin üzerindeki başvurunun
başka türlü s ınav biçiminde gerçekleştirilmesi mümkün değil.

Belki bu s ınavla yetinilmeyebilir, bu sınavın arkasından bir
mülakat da belki söz konusu olabilir, ama belki bugün uygu-
lamadaki hAkimlik s ınav ına esas alacak olursak, işte hAkimlik
s ınav ındaki o çoktan seçmeli sınav ve arkas ından mülakatla
belki bu staj dönemi başlayabilir.

Tabii, staj mutlaka bir ücret ödenerek yap ılması gereken
ve geçirilmesi gereken bir dönem. Bu yüzden staj döneminde
noter stajyerlerin mutlaka bir ücret almas ı ve bunun için de
Noterler Birliğinde bir fon oluşturulmas ı öngörüldü. Bu staja
başlayabilmek ya da s ınava girebilmek için önceki kanunda-
ki mevcut hükümler, yani 7. maddedeki hükümler aynen mu-
hafaza edildi diyebilirim. Sadece 12. bentteki noterlik görevini
devaml ı ve gereği gibi yapmaya engel vücut veya akilca malul
oimamayı kald ırdık. Takdir edersiniz ki ak ılca malul olma söz
konusu ise zaten bunun için ayr ıca bir hüküm koymaya bile
gerek yok. Ama bir vücut engelinin de burada bir engel te şkil
etmeyeceğini değerlendirdik.

İkinci farkl ılık: Staj yap ılacak yerde ikametgAhı bulun-
mak... Bu zaten staj bittikten sonra bir zorunluluk oldu ğu için
başlangıçta böyle bir şeyi koymanın zorunlu olmadığım düşün-
dük. Çünkü stajm belli bir dönemini bir merkezde geçirilmesi-
ni bu tasarıda öngördük. Burada bu merkez Adalet Akademisi
olarak ifade edildi, ama ben şu anda bu merkezin Noterler Bir-
liği tarafından bir "Noterler Akademisi" biçiminde düzenlene-
bileceğini, öngörülebilece ğini düşünüyorum, tıpkı Italya'daki
"Avukatlar Akademisi" gibi, nas ıl "Hdkimler Akademisi" var ise,
noterler de kendi stajyerlerini yeti ştirmek için kendilerine özgü
bir noterler akademisini pekAlA Ankara'da kurabilinler. E ğer
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HAKAN

PEKCANITE İ ' İ N

TEBLİĞİ

bu mümkün olabilirse, bu takdirde staj ın belirli bir döneminin
bu akademide geçirilmesi de söz konusu olabilir.

Noterlik mesleğine giriş için başlangıçta bu sınav ın yapıl-
mış olmas ı ve staja başlanılmış olması yanında, stajyer hak-
kında yanında staj yaptığı noterin sürekli olarak bir rapor ha-
zırlaması ve bu raporu da odaya sunmas ı ve bütün bu rapor-
ların olumlu olmas ı sonucunda o kişinin staj ınm bittiğine ili*-
kin noter odasında bir ilanın yapılmas ı; bu ilana da bir itiraz
yapılmaması halinde bu staj ı tamamlamış olan kişinin tekrar-
dan bir s ınava girerek ondan sonra noter yard ımcısı olarak gö-
reve başlamas ı söz konusu olarak düzenlendi.

Demek ki, iki sınav olacak; bir başlangıçta birde sonunda.
Ancak sonundaki s ınavın daha rahat yap ılabilmesi için bunun
tamamen yönetmelik hükümlerine tabi olaca ğı öngörüldü ve
bunun bir Öğrenci Yerleştirme Merkezi şeklinde bir merkez
tarafından yapılmas ı özellikle öngörülmedi.

Tabii ki staj süresi önemliydi, iki y ıl da olabilirdi, ama özel-
likle uygulamada lükimlik staj ı ve avukatlık staj ı da birlikte
değerlendiilerek bu süre bir y ıl olarak öngörüldü. Belki bu-
rada şu sorulabilir: Peki, ya ş konusunda nasıl bir düzenleme
getirildi? Sınava başvurabilmek için şöyle bir düzenleme ge-
tirildi, giriş sınav ının yapıldığı ocak ayının son günü itibarıy-
la 35, doktora yapmış olanlar için 38 ya şın bitirmemiş olmak.
Buna karşılık, stajın bitiminden sonra noter olarak atanabilmek
için en fazla 40 yaşında olmak. Neden 40 derseniz? Bizde bir
söz var, ne deriz: Kırkmdan sonra saz çalinmaz. Biz de tasar ı-
da kırkından sonra noter olunamayacağını söyledik. Belki Sa-
yın Walker'i biraz önce dinlediğimizde 60 yaş Almanya'daki,
epeyce ilerlemiş bir yaş gibi görünebilir, ama bunun uygula-
masmın ya hiç olmadığı ya da çok istisnai olduğunu düşünü-
yorum. Hele hele o en iyi s ınav notuyla bu ili şkilendirildiğin-
de zaten burada 60 yaşında çok fazla çekinilecek bir tarafı yok.

Şimdi asıl sorun, belki Say ın Yeni'nin başlangıçta ifade et-
ligi, bizim ülkemizdeki şu belge sahiplerinin durumu ne ola-
cak? Çünkü galiba 27.000 belge sahibi var, bunların 7.000 kadar
olanı atanmış, geriye 20.000 kal ıyor. Peki, bu kanun hüküm-

492



Medeni Usül ve kra- İ flös Hukukçulari Toplant ıs ı

leri yürürlüğe girerse ne olacak? Önce şunu söyleyeyim: Ya ş HAKAN

konusunda herhangi bir müktesep haktan, vesaireden söz et-
mek söz konusu olmayacak, bu yaş her zaman değiştirilebilir. TEBLIG İ

Işte görüyorsunuz, 2011'de Almanya'da yeni kanun hüküm-
leri yürürlüğe girecek, dolay ısıyla bu yeni kanun hükümlerine
göre atamalar yapılacak. Dolayısıyla bizim aç ımızdan da yaş
sınırı getirildiği takdirde bu ya şın altında kalan kişiler atana-

bilecek, 40 yaşın üzerinde olanlar ise atanamayacak.

Bu, henüz kamuoyuna sunulmu ş, tartışılinış, değerlendi-

rilmiş ve bitirilmiş bir tasarı değil. Bunu özellikle şunun için
söylüyorum: Çünkü Trabzon' daki toplant ıda baz ı meslektaş-

larımız katılmanıışlardı, özellikle onlar için de söylüyorum, bir
meslektaşmuz sanki bu kanun hükümleri, bu tasarının tamam-

lanmış, hatta Adalet Komisyonunda oldu ğuna ilişkin önünde

bir belge olduğundan söz etti. Benim elimde olmad ığı için o

s ırada cevap verememiştim, şimdi bunu ele geçirdim. Burada

benim konuşmam da var daha önceki toplantıda, ne ben ne

de bir başkası böyle bir şeyi, yani bu kanun tasans ımn Ada-

let Komisyonunda olduğuna dair bir aç ıklamayı yapmıyor.

Dolayısıyla bu zarmediyorum bir şekilde yanl ış anlaşılmadan
kaynaklamyor. Söylemek istedi ğim, bu benim sizlere ifade et-

tiğim, asl ında üzerindeki görü şmeler tamamlanmış, ama ka-

nun tasarısının bazı hükümleri sebebiyle yarım kalmış, araya

seçim girmiş olması nedeniyle henüz tamamlanamam ış olan

bir tasar ı . Yeniden ele al ınır ve yeniden görüşülürse mutlaka
bu tasar ıdaki hükümlerin tekrardan düşünülmesi, tekrardan
değerlendirilmesi veya günümüzle ilgilendirilmesi söz konu-
su olabilir. En az ından, biraz önce söyledi ğim akademi yönün-

den bu değerlendirme yap ılabilir.

Ben, sadece bu tasar ıyı sizlerle paylaşmak istedim. Beni

dinlediğiniz için de teşekkür ediyorum.

493



	

HASAN YEN İ 'NiN	 Hasan YEN İ: Hakan hocamıza teşekkür ediyoruz.

	

KONU5Ak4SI	 . .
Hakan hocan, alışılageldığı şekilde yine ders anlatır gibi

anlatt ı, hepimiz iyi dinledik. Sağ olsun Hocam.

Bildiğiniz gibi, Hakan hocamız, bizim Noterlik Kanunu
Komisyonu'nun başkanıdır.

Şimdi, yine Noterlik Kanunu Komisyonu'nun üyesi olan
hocamız Sayın Prof. Dr. Süha Tar ırıver, "İşlevleri İtibarıyla No-
terlik Kurumuna Bir Bak ış " isimli sunuşunu yapacaktır.

Buyurun Hocanı .

	

HAKAN	 Prof. Dr. Süha TANIUVER: Akşamın bu dar saatinde sizi
PEKCANITFZ' İN daha da fazla yormamak için, olabildiğince özet, temel nok-

KONU ŞMASI talara işaret edeceğim. Sorular soruldu ğunda ihtiyaç duyu-
lursa o satır başlarıyla sıraladığım hususları açıklamaya gay-
ret edeceğim.

Hakan hocam, hukuki yap ılanma açısından noterlik kuru-
munu değerlendirdi. Ben de i şlevleri itibar ıyla noterlik bağla-
mında yapılması düşünülen yeniliklerden söz edece ğim. Biraz
önce sözü edilen tasar ıda da bu bağlamda birçok ad ım atılmış
durumdayd ı, ama tasarı bir türlü işlerlik kazanamad ı .
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Prof. Dr. Süha TANRIVER

(Ankara Üniversitesi Hukuk Fakültesi)

İŞLEVSEL AÇIDAN	 SÜHA

NOTERLİK KURUMUNA	 TANRIVER'iN

YENİ B İR VİZYON KAZANDIRILMASINA YÖNEL İK TEBL İĞİ

BAZI DÜŞÜNCELER

I. Genel Olarak

Noterlik, adalet hizmetleri bütünü içinde yer alan, işlev-

leririin ağırlığı ve önemi, tam anlamıyla yeni yeni kavranma-
ya başlanan bir kurumdur.

1512 sayılı Noterlik Kanunu'nda, noterlerin işlevlerinin
nelerden ibaret bulundu ğu, genel olarak yapabilecekleri iş-
ler (NK m. 60) ve özel olarak yapabilecekleri i şler (NK m. 61,
62-67, 68, 69, 70) şeklinde, ikili bir kategorik ayr ıma tabi tutul-
mak suretiyle belirlenmiştir.
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SÜ HA	 işlevleri açısından yaklaşıldığında, noterlerin, genel çerçe-
TANRIVER' İ N vede, hukuk alan ı içerisinde son derece çe şitlilik gösteren ge-

TEBLIGI niş bir yelpaze içerisinde rol üstlenen bir görevli konumunda
bulundukları söylenebilir.

Bu çerçevede noterlerin, en temel ve en klasik i şlevini,
hukuki işlemleri belgelendirmek yahut onaylamak suretiyle
onlara resnılyet kazand ırmak oluşturur. Noterlik Kanunu'nun
1. maddesinde, "hukukf i şlemleri belgelendirirler" denilmek su-
retiyle, noterlerin bu klasik i şlevine açıkça işaret edilmiştir.
Yine, Noterlik Kanunu'nun 82. maddesinin birinci f ıkrasında
yer alan ve "Bu kanun hükümlerine göre belgelendirilen i şlemler
resmf sal ı r." kuralı da, i şaret edilen hususu doğrulamaktad ır.

Günümüzde yeni bir vizyon kazanmaya başlamış olan no-
terlerin, bu klasik işlevlerinin ötesinde, son derece geni ş ve çe-
şitlilik gösteren bir yelpazede pek çok yeni işlevi üstlendiği de
gözlemlenn-tektedir.

Il. Noterlerin Üstlenmi ş Oldukları Yeni Işlevler

Noterlerin işlevleri bağlam ında karşılaşılan en önem-
li yeniliklerden ilkini, düzenleyebilecekleri i şlem grupla-
n arasına, taşınmaz miilkiyetinin ivazl ı veya ivazs ız olarak
nakli ile taşınmaz üzerinde s ınırlı ayni hak tesisini konu
alan sözleşmeleri yapmanın dahil edilmiş bulunmas ı oluş-
turur. Almanya, Belçika, İspanya, Fransa, Yunanistan, İtal-
ya, Lüksemburg, Hollanda gibi Avrupa Birli ğine dahil pek
çok ülkede, noterler bu konuda münhas ır yetkili konumuna
getirilmişlerdir.' Hatta Birlik üyesi ülkeler arasında yer alan
Fransa'da, taşınmaz satımı bağlamında, satım sözleşmesi no-
terlikçe gerçekle ştirilmediği sürece, tapu sicilinde tescile dahi
olanak verilmemektedir. 2 Bunun yanı sıra, Fransa ve Belçika'da,

Tannver, S., Avnıpa Birliği Ülkelerinde Noterlik ve Noterlik
Kanunu'nda Değişiklik Yap ılmas ına Dair Kanun Taslağı'nın Getirdikle-
ri, 75. Yaş Günü İçin Prof Dr. Baki Kuru'ya Armağan, İstanbul 2004, s. 577-
597, s. 586.

2 Hergeth, C. A., Europaeisches Notariat nnd Niederlassungsfreiheit nach dem
EG-Vertrag, München 1995, s.41.
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noterlere gayrimenkul komisyonculuğu yapma görevi dahi SÜHA

bahşedilmi5tir.3 Ancak, böyle bir görevin noterlere b ırakılma- IANR İ VER'IN

smrn, adli hizmetler bütünü içinde yer alan ve bir kamu hIz- IIBIJG İ
meti niteliği taşıyan noterlik hizmetlerinin, kamu hizmeti nite-
liğinin zedeler ımesine yol açabileceği ve onu aleMde bir ticari
faaliyet boyutuna indirip; rekabete sebebiyet verebilece ği hu-
susları birlikte gözetildiğinde, çok sağlıklı olacağı söylenemez.
Taşınmaz mülkiyetirün ivazl ı veya ivazsız olarak naklini ve ta-
şınmaz üzerinde s ınırlı ayni hak tesisini konu alan sözle şme-
lerde, Birlik bünyesindeki ülkelerin büyük çoğunluğunda, no-
terlerin münhas ır yetkili kılınmış olmasının temelinde yatan
olgu, noterliklerin, bu bağlamda, işlem güvenliğini gerçekleş-
tirmeye en elverişli ve en uygun hukuki yap ılanmayı içeren
kurum olarak görülmeleridir.

Noterlerin işlevleri bağlamında ortaya ç ıkan en önem-
li yeniliklerden birisi de, onlar ı karakterize eden temel figür
haline "danışmanlı k iş levlerinin" gelmiş bulunmas ıdır. Ar-
tık, günümüzde, noterlik hizmetleri, klasik işlevler aras ında
yer alan belge onaylama ve belgelendirme ile s ınırlı kalmayıp;
bundan daha öte bir noktaya, hukuki ilişkilerin, şimdiden ile-
ride ortaya çıkması muhtemel tüm hukuki sorunlar ın doğu-
munu önleyebilecek nitelikte biçimlendirilmesi, ilgililerin is-
temleri ve hukukun gerekleri do ğrultusunda yeniden yap ılan-
dırılması yönünde beliren çağdaş bir çizgiye, yani, "hukuktda-
n ışmanl ık" boyutuna taşınmış durumdadır.4 Bizim de içerisi-
ne dahil olmaya çalıştığımız bir topluluk olan Avrupa Birliği
ülkelerinde de hakim eğilim bu yöndedir. 5 Noterler, işlem ba-
zında, ilgiliyi, yönlendirme ve gerekiyorsa yap ıland ırma biçi-
minde beliren danışmanl ık işlevleri itibar ıyla "hukuk mühendi-
si" olarak nitelendirilebiirler ve onlar işlevlerinin bu boyutu
itibarıyla, diğer yargı görevlilerinden farkl ılaşırlar; adeta t ıp-

Hergeth, s. 30.
Tarırıver,Armağan, s. 577.
Tanrıver,Armağan, s. 577, 588.
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SÜH4 talci "koruyucu hekirn" benzeri bir konuma sahiptirler. 6 İşte bu
TANRIVER'IN sebeptendir ki, noterler, danışmanl ık işlevi ve bu i şlevin icra-TEBU ĞI sı s ırasında taşımış oldukları hukuk mühendisliği kimliği do-

layıs ıyla, "koruyucu yahut önleyici yarg ın ın" asil unsuru; ayr ıl-
maz bir parças ı sayılırlar.' Koruyucu yahut önleyici yarg ıııın
bir parças ı olarak burada sözü edilen hukuksal danışmanlık-
tan maksat, bireylerin menfaatlerini korumak ve gelecekte-
ki muhtemel riskleri önlemek amac ıyla, özel hukuk ilişkile-
rinin güvence altına alınmas ı yahut inşası sürecine, ilişkinin
doğas ına uygun önlemlere işlerlik kazand ırılması suretiyle
katılınmas ıd ır.8 Noter de, hukuki ilişkinin, ilgilinin menfaat-
lerini optimal seviyede gerçekle ştirecek ölçüde biçimlendiril-
mesi ve inşası sürecinde, hukukçu kimli ği ile katkı sağlamak-
ta ve bu suretle, muhtemel risklerin şimdiden bertaraf edilme-
si evresinde, görüş ve düşünceleriyle belirleyici bir işlev gör-
mektedir. Bu sebeple, o, çekişmesiz yargı bütünü içinde mü-
talaa edilen koruyucu yahut önleyici yarg ının temel öğelerin-
den birisi konumundad ır.

Noterin, ilgililerin menfaatlerini, tüm risklerden olabil-
diğince armdırılmış bir biçimde optimal seviyede koruma ve
gerçekleştirme işleviyle yakın ilişki içerisinde bulunan temel
yükümlülüklerinden birisini de, ara ştırma ve ayd ınlatma yü-
kümlülüğü oluşturur.9

6 Arslan, R./Tanrıver, 5., Yargı Örgütü Hukuku, 2. B., Ankara 2001, s. 211.
Tanrıver,Armağan, s. 597; Haedrich-Rjedenkjau, U., Notarielle Rechtsbe-
treuung, Frankfurt am Main Bern New York Paris 1990, s.17; Sclıilken,
E., Gerichtsverfassungs rechi, 2., neuebearbeitete- und ergaenzte A u.flage, Köln
Berlin Bonn München 1994, s. 415,418; Wolf, M., Gerichtsverfassungsrecht
aller Verfahrenszweige, Sechtste, völlig neuebearbeitete Auflage, München
1987, s.325; Ayr ıca bkz. Federal Alman Noterlik Kanunu 24, 1.

8 Haedrich-Riedenklau, s. 17.
Noterlerin aydmlatma yükünılülüğünün kapsam ı içerisine, genel olarak,
işlemin hukuken ta şıdığı anlam, arzu edilen sonucun ortaya ç ıkabilme-
si için varl ığı gereken hukuki şartlar, şekle ilişkin kanuni gerekler, iş le-
min hüküm ve sonuçlan ile ifas ı ve icrasma ili şkin bilgilerin verilmesi gi-
rer (Maass, E., Haftungsrecht des Notar, Bonn 1994, s. 35). Bu yükümlülü-
ğün gereklerinin özenle yerine getirilmesi, ta şınmazlar üzerindeki ayni
hakları konu alan işlemler bak ım ından, özel bir önem arz eder (Maass, s.
35-36). Hatta işleme yabancı bir hukukun uygulanmas ı gerekiyorsa, bu
durumu da, noter, ayd ınlatma yükümü uyarınca ilgiliye bildirmeli ve bu
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Bu yükümlülük, veciz bir biçimde, Alman Belgelendirme SÜHA
Kanunu'nun 17. maddesinde ifade edilmi ştir. Sözü edilen dü- TANR İ VER'IN
zenlemeye göre, noter, ilgililerin gerçek arzusunu ara ştırmak, TEBLIG İ
olayları (durumu, işin esas ını) aç ıklığa kavuşturmak ve işle-
min hukuken taşıdığı anlam, önem ve sonuçları hakkında il-
giliyi aydmlatmak ve irade beyanlann ı herhangi bir şüpheye
ve anlam kargaşasına yer vermeyecek biçimde düzenleyeceği
belgeye aktarmak durumundad ır. Bu evrede, noter, tecrübesiz
ve genellikle hukuki kavram ve kurumlara tümüyle yabanc ı
olan ilgililerin, zarar görmesine neden olabilecek ku şkular ile
hataları gidermeye, bunların önüne geçmeye özen göstermek
zorundadır. Yine, noter, gerçekleştirilmesi istenen işlemin ka-
nunla yahut ilgililerin gerçek iradesiyle örtü ştüğü konusunda
bir kuşku taşıyor ise, bu kuşkusunu ilgililerle payla şmalı, bu
konudaki düşüncelerini onlara açıklamalıdır. Buna rağmen il-
gililer ikna edilememiş ise, en sağlıklı yol, noterin kendisinden
istenen işlemi yapmaktan kaçınnias ı olacaktır.

Noterlerin aydınlatma yükümlülüğü ile organik açıdan
bağlant ı içerisinde bulunan diğer bir kurum, danışmanlık iş-
levidir; hatta ayd ınlatma yükümlülüğü (ödevi) ile danışman-
lık işlevi yer yer iç içe geçmi ş bir durumdad ır. 1° Zaten işin do-
ğas ı gereği, aydınlatma kavramının kapsamı içerisine yer yer
yönlendirme, kanalize etme, biçimlendirme ve hatta farklı bir
hukuki format içerisinde yeniden yap ılandırma; yani, danış-
manlilc kavramı da girer. Bir başka ifadeyle, noter, işlem te-
sisi için kendisine müracaat edenin, adeta hukuk danışman
gibi bir işlevi yerine getirir." Onun bu ba ğlamda göreceği iş-
lev, kapsam itibar ıyla hukuki konularla sırurl ıd ır.'2 Alman Fe-
deral Noterlik Kanunu'nun 24. maddesinin birinci f ıkrasında,

bildirimin yap ıldığına dair iradesine de düzenledi ği belgede mutlaka yer
vermelidir (Maass, s. 45). Yine, noterin, işlemin, özellikle vergi hukuku
bakım ından doğuracağı sonuçlar konusunda, tarafları uyarrnas ı ve bilgi-
lendirmesinin de, ayd ınlatma yükümlülü ğüniin kapsamı içerisinde yer
aldığı kabul edilmektedir (Maass, s. 41).

Ulukapı, Ö., Noterlik Mesleği, Noterin Hak ve Yükümlülükleri, Konya 2003,
s. 167.
Ulukap ı, s. 169,
Ulukap ı, s. 169-170.
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SÜUA noterlerin danışmanlık işlevi açıkça hükme bağlanmıştır. Sözü
TANRIVER'IN edilen düzenlemeye göre, noter, belge taslaklannın hazırlan-

TEBLIGI ması bağlamında, ilgilileri yönlendirme, ileride ç ıkması muh-
temel sorunları şimdiden bertaraf edebilecek kapsamda gö-
rüş ve düşüncelerini açıklamak suretiyle ilişkiyi biçimjendir-
melerine yard ımcı olma ve onlara danışmanlilcta bulunmakla
ödevli konumdadır. Bu düzenleme çerçevesinde noter, ilgili-
ye, belgelendirme bağlamında danışmanlık yapabileceği gibi;
müstakilen de danışmanl ık hizmeti sunabilir.13

Fransız hukukunda da, noterlerin, özellikle aile, miras ve
şirketler hukuku alanında, malvarlığı idaresi bağlam ında, bel-
gelendirme yanında, ona nazaran daha fazla ve daha yo ğun
bir biçimde, danışmanl ık faaliyeti sunan görevli konumunda
bulunduğu ve danışmanlık işlevinin kapsamı içerisine de, ilgi-
liye, vergi hukukuna ili şkin yükümlülüklerini aç ıklamak; hat-
ta ona bu kapsamda en uygun düzenlemeyi bulup önermenin
dahi yer aldığı kabul edilmektedir.14

Fransa'nın yanı sıra, diğer Avrupa Birliği ülkelerinde de,
noterlerin danışmanlık işlevi, diğer işlevlerine nazaran daha
baskın ve daha ön plAna ç ıkmış durumdadır.15 Yine, noterlik
hukuku alanında özel düzenlemelere sahip İsviçre'nin baz ı
kantonlarırun, noterlikle ilgili kodifikasyonlarmda, noterlerin
danışmanlık işlevine, açıkça işaret edilmiş olduğu gözlemlen-
mektedir. Cenevre Noterlik Kanunu'nun 1. maddesine göre,
noterler, hukuki alanda tavsiye ve görüş bildirebilirler. Yine,
aynı Kanun'un 8. madddsine göre, noterin, ilgililere, tavsiye-
lerde bulunma ödevi bulunmaktad ır. Ayr ıca, ilgili yahut taraf,
belgenin niteliği, biçimi, anlamı ve hukuki sonuçları hakkın-
da, noterden kendisini bilgilendirmesini isteyebilir. Bern No-
terlik Kanunu'nun 30. maddesi uyannca, noter, ilgilileri, bel-
genin içeriği, biçimi ve hukuki sonuçlar ı hakkında bilgilendir-
mekle ödevlidir. Vaud Noterlik Kanunu'nun 56. maddesi uya-
rınca da, noter, ilgililerin gerçek niyetini ö ğrenir ve bunu bel-

" Haedrich-Riedenkla ıı, s. 30-32.
14 Litzka, S. P., Notare in Fnmkreich und Deutschland, München 1999, s. 133.
15 Tanrıver,Armağan, s 588; Ulukap ı, s. 168-169.
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geye aç ık ve kesin bir biçimde yansıtır. Ayrıca, ilgilileri, an- SÜHA
gajmanlarının kapsamı ve sonuçları hakkında bilgilendirir ve TANRIVER'IN
menfaatlerinin korunması için gereken tüm çabay ı sarf eder.	 TEBLICI

1512 saydı Noterlik Kanunu'nda, noterlerin dan ışmanlık iş-
levini aç ıkça öngören herhangi bir düzenleme mevcut de ğildir.
Bu durum, hiç bir zaman, noterlerin dan ışmanlık işlevlerinin
bulunmadığı anlamına gelmez. Noterlik Kanunu'nun 1.mad-
desinde, noterlere, "hukuk t anlaş mazlıklann doğumunu önleme"
görevi yüklenniiştir. Yine, Noterlik Kanunu'nun 72. maddesi-
nin son fıkrası uyar ınca, notere, iş yaptıracak kimsenin, ger-
çek arzular ını tümüyle öğrenme ve gerçekleştireceği işleme
yans ıtma ödevi yüklenmi ştir. Öte yandan, Noterlik Kanunu
Yönetmeliği'nin 91. maddesinin üçüncü fıkrasında ise, note-
re, hukuki i şlerin belgelendirilmesi esnas ında, ilgiliye iradesi-
ni serbestçe ve kendi isteği ile eksiksiz bir biçimde beyan etme-
sine olanak veren bir ortamı yaratma ve yap ılan işlemin nite-
liğine göre, gerekli sorular ı sorup işlemin sonucu hakkında il-
giliye aç ıklamalarda bulunma yükümü getirilnıiştir.

Noterlik Kanunu'nun 1. maddesinde, noterlerin, "hukuki
anlaş mazlıkları n doğumunu önlemekle" görevli kılınması suretiy-
le, onlar ın danışmanlık işlevlerine ve dolayısıyla hukuk mü-
hendisi olma kimliklerine üstü örtülü bir biçimde de olsa i şaret
edilmek istenmi5tir. 16 Çünkü hukuki ilişkilerin, ileride hukuki
sorunlann doğumunu önleyecek şekilde şimdiden biçimlen-
dirilmesi, ilgililerin istemleri do ğrultusunda somut olayın öz-
gün koşullarma göre belirli bir hukuki kal ıp içerisinde bir bü-
tün halinde yap ılandırılması, zaten danışmanl ık işlevinin bir
parças ıdır; hatta onun esasmı oluşturur.

Öte yandan, Noterlik Kanunu'nun 72. maddesinin üçün-
cü fıkrası ile Noterlik Kanunu Yönetmeliği'nin 91. maddesinin
üçüncü fıkrasında yer alan düzenlemeler de, noterin, ço ğu za-
man danışmanl ık işlevi ile iç içe geçen ve onun ayrılmaz bir
parçasını oluşturan araştırma ve ayd ınlatma yükünılülüğünün
somut delilleri olarak algılanmak gerekir. Çünkü, noterin, il-

16 Tanrıver,Armağan, s. 577; Tanrıver, S., Noterlik Açıs ı ndan Vekalet (Yeni-
si!), 2. B., Ankara 2001, s. 78.
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SÜHA giliyi kanalize edebilmesi ve i şlemin inşasına katkı sağlayabil-
TANRIVER'IN mesi için, öncelikle, ilgiliye, iradesini serbestçe ve istedi ği bi-

TEBUGI çimde beyan etmesine imkan veren bir ortam ı yaratması, ger-
çek iradesinin ne olduğunun tam olarak kavranabilmesi ba ğla-
nunda ona sorular sormas ı, yapılacak olan hukuki işlemin hü-
küm ve sonuçları konusunda dikkatini çekmesi ve ileride do-
ğabilecekmuhtemel sorunlar ın şimdiden önlenebilmesi için,
ne gibi düzenlemelere yer verilmesinin uygun dü şeceği nok-
tas ında, aydınlatıc ı bilgiler sunması gerekir.17

işaret edilen bu düzenlemelerin bütünü gözetildi ğinde,
adli sistem içerisinde belgelendirme i şlevini üstlenmi ş olan
noterin, üstlenmiş olduğu bu misyonun doğası gereği, "danış-
manl ık işlevinin" de bulunduğu açıkça ortadadır ve çağdaş ya-
pılanmaya paralel bir biçimde, noterlik figurunde, baskın mo-
tif olarak, bu boyutun dolay ıs ıyla hukuk mühendisliği kimli-
ğinin ön plana ç ıkarılması bir zorunluluk halini almıştır.

Noter, belgelendirn ıe bağlanımda üstlenmiş bulunduğu iş-
levin doğası gereği olarak sunduğu danışmanl ık hizmetinden
dolayı, ilgiliden ayrıca bir ücret talep edemez.18

Noterlerin işlevleri ile ilgili önemli bir yenilik de, onla-
rın hukuk sistemi içerisinde üstlenmiş oldukları icraya (sevk
ve idareye) ve muhafazaya ilişkin görevlerinin kapsam ının
genişletilmiş bulunmasıdır. Mevcut Noterlik Kanunu'nda,
icra ile ilgili işlevlerin tipik örne ği olarak, vasiyeti tenfiz me-
murluğu zikredilmektedir (NK m. 50). Bu bağlamda, noterle-
re, menkul ve gayrimenkul mallar ın, hatta özel malvarl ığının
idaresi, ihtiyart açık artırma ile satışın icrası işlemleri ile tere-
ke yöneticiliği işlevi de bırakılabilir.

Yine, objektif ve kamu güvenine en ziyade mazhar kuru-
luş olmaları sebebiyle, "yedieminlik" bağlamında da, noterle-
rin rol üstlenmesi yerinde bir tutum olur. 19 Yedieminlik kap-

17 Tannver,Veklet, s. 78.
Ulukap ı, s. 170.

19 Tannver,Armağan, s. 597.
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saınında, noterin, kendisine tevdi edilen parayı (örneğin, satı- SÜIIA
aya verilmek üzere kendisine tevdi edilmi ş bulunulan seme- TANRIVER'IN
ni) veya kıymetli evrkı muhafaza ile görevlendirilmesi halleri TEBUGI
özel bir önem taşımaktadır ve genelde yedienıinlik uygulama-
sı, noterler bağlamında bu şekilde somutlaşmaktadır. Yine, no-
terlerin, menkul ve gayrimenkul malların (hatta özel malvarl ı-
ğının) sevk ve idaresini üstlendikleri ölçüde, "kayyı m" gibi ha-
reket etmek zorunluluğu ile karşı karşıya bulunduklarına açık-
ça işaret etmekte yarar vard ır. Bunlann dışmda, noterin, kon-
kordato proseduruiçerisinde konkordato komiseri; Lfmsın er-
telenmesi prosedürü içerisinde ise kayyım (komiser olarak ni-
telendirilmesi daha uygun olur) s ıfatıyla atanınası da, sevk ve
idareye ilişkin görevleri bağlamında mümkün olmak gerekir.

• Noterlerin i şlevleri alanında karşılaşılan önemli ye-
niliklerden bir diğerini de, onların, artık, çekişmesiz yar-
gının bir organ ı olarak görülmeye ba şlanmış bulunmalan
teşkil etmektedir. Almanya ve Avustuıya'da, mahkemelerin
yan sıra, noterler de, çeki şmesiz yargının bir kuruluşu ola-
rak nitelendirilmektedirler. 1 Özellikle, Avusturya hukukun-
da noterler, mahkemece yap ılan görevlendirme çerçevesinde,
"mahkeme komiseri" sıfatıyla pek çok çekişmesiz yargı işini ye-
rine getirmeyi üstlenmiş durumdadırlar. Noterlerin, mahkeme
komiseri sıfatıyla üstlenebilecekleri çekişmesiz yargı işlerinin
neler olduğu, 1970 tarihli Mahkeme Komiserleri Kanunu'nun
1. maddesinde gösterilmi ştir. Anılan düzenleme çerçevesin-
de noterlere, mahkeme komiseri sıfatıyla, verasete ilişkin ola-
rak, tıbben gerçekle şmiş ölüm olgusunun hukuken tespiti ve

Baermanrı, J ., Freiwiflige Gerichtsbarkeit und Notarrecht, Berlin Heidelberg,
New York 1968, s. 15-16; Yıld ırım, M. K., Alman Hukukunda Çekişmesiz
Yargı (Medent Usul ve icra-ififis Hukuku Toplant ısı -IV, Ankara 2006, s. 18-
48), s. 28-29; Atal ı, M., Avusturya Hukukunda Çekişmesiz Yargı (Medenf
Usul ve icra-Iflas Hukuku Toplant ı s ı-IV, Ankara 2006, s. 50-105), s. 76-
77; Atal ı, M., Avusturya'da Noterlik Hukuku Alanmda Geli şmeler ve
Noterlerin Baz ı Çekişmesiz Yargı Işlerinde Mahkeme Komiseri S ıfatıyla
Görev Almaları (Prof Dr. Yavuz Alangoya için Armağan, Istanbul 2007, s.
37-45), s. 40 vd.; Kuru, B., Nizasız Kaza, Ankara 1961, s. 127.
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SÜHA bu bağlamda ivedilik gerektiren (gecikmesinde sak ınca bulu-
TANRIVER'IN nan) tüm tedbirleri alma, verasetle ilgili olarak yap ılması ge-

TEBLIGI reken diğer resmi işlemleri yapma; veraset i şleri dışında ise ta-
şınmazlar ile özel müştemilat ırıın ve üst hakk ının satışını ger-
çekleştirme, bir malvarlığının paylaşılması da dahil olmak üze-
re, bilanço, hesap ve tablolar ını (envanterini) oluşturma yahut
kontrol etme görevi b ırakılabilir. Mahkeme komiseri sıfatıyla
yürüttükleri faaliyetler bak ımından noterler, bağl ı oldukları
mahkemenin gözetimi ve denetimi alt ındadırlar (GKG m. 7a);
hakimler hakkındaki yasakl ı l ık ve ret sebepleri onlar hakk ın-
da da uygulama alanı bulur (GKG m. 6); kendilerine tevdi edi-
len işin tamamlanmas ı için, mahkemenin noterlere belirli bir
süre tayin etmesi mümkündür (GKG m. 7). Çekişmesiz yargı
işlerinin görülmesi evresinde, noter, kendi yetki çevresiyle s ı-
nırlı olmaks ızın ülkenin tamam ında gerekli her türlü çal ışma-
larda bulunabilir; bu bağlamda delil toplayabilir ve tebligat
yaptırtAbilir (GKG m. 9, 1). Mahkeme komiseri s ıfatıyla noter
tarafından görülen işe, taraf, tanık veya bilirkişi sıfatıyla ka-
tılan kimseler, bu iş mahkeme tarafından karara bağlansayd ı
hangi hak ve yetkilere sahip olacak idiyseler; ayn ı hak ve yet-
kilere, işin noter aracılığıyla gerçekleştirilmesi halinde de sa-
hp olacaklard ır (GKG m. 9, Il).

Hukukumuzda, çeki şmesiz yargı işlerinde uygulanacak
olan yargılama usulünü belirleyen ayr ı bir çeki şmesiz yargıla-
ma usulü kanunumaz bulunmad ığı gibi, mevcut Hukuk Usulü
Muhakemeleri Kanunu'nda da çeki şmesiz yargı işleriyle ilgili
olarak sevk edilmiş olan ve sistematik bir bütünlük arz eden
özel düzenlemeler yer almamaktad ır. Anılan düzenleme boş-
luğundan kaynaklanan zaruret nedeniyle, çeki şmeli yargı iş-
lerini baz almak suretiyle haz ırlanmış olan Hukuk Usulü Mu-
hakemeleri Kanunu hükümleri, çeki şmesiz yargı işlerinde de
işlerlik kazandığı için, uygulamada çekişmesiz yargı işleri de,
tıpkı çekişmeli yargı işleri gibi bir dava formatı içerisinde mah-
kemeler önüne getirilmekte, mahkemeler de bu tür i şleri da-
valar gibi görüp karara bağlamaktad ırlar. Bu durum ise, zaten
ağır iş yükü altında bulunan mahkemelerin, iş yüklerinin daha
da artmasına, verimliliklerinin azalmasına ve yargılamanın da
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gecikmesine neden olmaktad ır. MümkÜn olan en kısa süre içe- SÜHA

risinde, Almanya ve Avusturya'da oldu ğu gibi, tüm çeki şme- TANRIVER'IN

siz yargı işlerinde uygulanacak olan yarg ılama usulünü belir- TEBUG İ
leyen bir çekişmesiz yargılama usulü kanunu ç ıkartılmas ı; bu
yapılamıyorsa şimdilik mevcut Hukuk Usulü Muhakemeleri
Kanunu içerisine, çekişmesiz yargı işlerinde uygulanacak olan
usul ile temel ilke ve kurallar ı belirleyen bir pasaj ın eklenmesi
ve bu çerçevede ismi biraz önce zikredilnıiş olan yabancı ülke-
lerin hukuklarında olduğu gibi baz ı çekişmesiz yargı işlerin-
de, noterlere de, bizatihi gerçekleştirmeleri kayd ıyla, hakim-
ler gibi bağımsız, tarafs ız ve objektif bir kin-lige sahip olma-
ları ve hukuken de yetkin bir konumda bulunmalar ı sebebiy-
le, yargılama usullerinin sağlamış olduğu güvencelere benzer
güvenceler sağlayan özel usullerde getirilmek suretiyle, baz ı
görevler verilebilmelidir.2'

Bu çerçevede, daha ziyade bir olgunun yahut durumun
tespiti ya da bildirilmesi biçiminde gerçekleşen genelde men-
faat bazında bir irdeleme ve değerlendirme yap ılmasını, bir
anlamda yargılamay ı çoğunlukla gerektirmeyen, çekişmesiz
yargı işlerinin (örneğin, terekenin tespiti ve yazımı ve bu iş-
lemlerin sona erdi ğirıin mirasçılara bildirilmesi, vasiyetname-
nin açılması, nüfus kay ıtlarınm baz aimmas ı suretiyle mirasç ı-
1± belgesi verilmesi, miras ın reddi beyammn kabulü ve tesci-
li, mirasm reddinin reddedenden sonra gelen mirasçılara bil-
dirilmesi, terekenin resmi defterinin tutulmas ı, vasiyeti yeri-
ne getirme görevlisine görevinin bildirilmesi, terk eden e şin
ortak konuta davet edilmesi ve tevdii mahalli tayini gibi i şle-
rin) noterlere bırakılmas ı mümkün kı lınmalid ır. Ayrıca, note-
rin yapmış olduğu çekişmesiz yargıya ilişkin işlemlerine kar-
şı, ilgililere sulh hukuk mahkemesine itiraz yoluyla müracaat

Nitekim, 2006 Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasar ısı 'nın dokuzun-
cu kısmında 386 ila 392. maddeler arasmda (bu maddeler de dahil)
çekişmesiz yargı işleri ile bu bağlamda işlerlik kazanacak olan usul,
ilke ve kuralları belirleyen özel hükümler sevk edilmi ş ve ad ı geçen
Tasarı ' nın 389. maddesinin üçüncü f ıkrasında, mahkemeler dışındaki
resmi makamlara bırakılan çeki şmesiz yargı işlerinde uygulanacak olan
usulün, kendi özel kanur ılarında belirtilmesi gerektiği hususuna da
açıkça vurgu yap ılmıştır.
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SÜHA etme olanağının tanınması ve onlarm bu konuda vereceği ka-
TANRIVERİN rara da kesin bir nitelik atfedilmesi suretiyle bir kontrol me-

TEBIJGI kanizmas ının öngörülmesi, hak arama özgürlü ğü (AY m. 36)
ile hukuki güvenlik (AY m. 2) bakımından ortaya ç ıkabilecek
muhtemel endişeleri giderici bir işlevi yerine getirir. Yine, ba-
ğımsiz idari otoritelerde, moda deyimiyle üst kurullarda, üye
sıfat ıyla görev üstlenecek olan üst düzey kamu görevlilerine
yemin verdirme (örneğin, bkz. SPK m. 21; RKHK m. 26; EPK
m. 7 gibi), buna ilişkin tutanağı düzenleme ve ilgili kuruma
gönderme işi de, özel usulü öngörülmek kayd ıyla, pekala no-
terlere bırakılabilmelidir.

• Noterlerin işlevleri bağlamında karşılaşılan diğer bir
yenilik de, onların, alternatif uyuşmazlık çözümlerinde,
önemli rol üstlenebilecek bir konumda bulunmalarıd ır. Bura-
da sözü edilen alternatif uyuşmazlık çözümlerinden maksat,
bağımsız, tarafsız ve objektif konumda bulunan ve aynı zaman-
da uzmanlık eğitimi almış olan üçüncü bir kişinin, aralarında
uyuşmazlık bulunan tarafları, ortaklaşa bir çözüm geliştirebil-
meleri için bir araya getirerek ileti şim kurmalarmı ve bu suret-
le sorunlarının çözümünü kendilerinin bulmalar ım sağlamak
yahut onlara somut olayın koşullarına ve özelliklerine uygun
olarak üzerinde tart ışıp mutabakata varabilecekleri optimal
çözüm önerileri üretip sunmak suretiyle, uyuşmazlığın halli
bağlamında destek vermesini öngören ve devlet mahkemele-
zinde cereyan eden yargılamaya nazaran seçimlik bir yol ola-
rak işlerlik kazanan ve tümüyle gönüllülük esas ı üzerine bina
edilmiş bulunan uyuşmazlık çözüm yolları bütünüdür? Bu ta-
nın ılama çerçevesinde, alternatif uyu şmazlık çözüm yollar ının
karakteristik özelliklerini, gönüllü katıl ım, bağlayıcı olmayan
tavsiyelerde bulunma ve tatmin olmama halinde tarafların yar-
gıya başvuru hakkının mevcudiyetini koruması teşkil etmek-
tedir. Alternatif uyu şmazl ık çözüm yollan, yarg ının alternati-
fi olan ve dolayıs ıyla yargısal sistemin yerine ikame edilmeye

Özbek, M., Alternatif Uyu şmazhk Çözümü, Ankara 2004, s. 83; fld ır, G.,
Alternatif Uyuşmazlık Çözümü, Ankara 2003, s. 30.
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çalışılan yahut onunla rekabet içinde bulunan bir süreçler bil- SÜRA

tünü değildir. Sözü edilen yollarm as ıl hedefi, küçük çapl ı ve TANRIVER'IN

kamu düzenini ilgilendirmeyen uyu şmazl ıkların, adli bir so-
runa dönüşmeden çözümünü gerçekle ştirmektir!5 Alternatif
uyuşmazlık çözümleri Devlete ait yarg ı yetkisinin mutlak ege-
menliğine herhangi bir halel getirmeden i şlerlik kazanan, yar-
gıyla entegre biçimde uyu şmazlık çözümünde uygulanma alanı
bulan ve hukuk sistemini zenginle ştiren bir süreçler (mekaniz-
malar) bütünü olarak nitelendirilebilir. 24 Alternatif uyuşmaz-
l ık çözüm yöntemlerinden ilki ve en önemlisini arabuluculuk
oluşturur!' Arabuluculuk, uyu şmazlık içine düşmüş tarafları
konu şmak ve müzakerelerde bulunmak amac ıyla bir araya ge-
tiren, birbirlerini anlamalar ım ve bu suretle kendi çözümleri-
ni kendilerinin üretmelerini sağlamak için aralar ındaki iletişi-
mi kolaylaştıran, tümüyle ba ğımsız, tarafs ız ve objektif bir ko-
numda bulunan, uzmanlik eğitimi almış üçüncü kişinin katkı-
sı yahut katılımıyla yürütülen gönüllü usul; yani ihtiyart ola-
rak işlerlik kazanan bir uyu şmazlik çözme yöntemidir! 6 Ara-
bulucu ise, bu süreçte görev yapan ki şiyi ifade eder. Arabulu-
cu, uyuşmazl ık hakkında herhangi bir karar vermez; tarafla-
ra tartışabilecekleri ve irdeleyebilecekleri çözüm önerilerinde
bulunmaz. 0, sadece sistematik bir biçimde iletişim teknikle-
ri uygulamak suretiyle, taraflar arasında iletişimin kurulma-
sını kolaylaştırır ve bir diyalog sürecinin i şlerlik kazanmas ı-
na ve bunun canl ı tutulmas ına katkı sağlar; onlara ortaklaşa
bir çözüm üretmelerine olanak verecek şekilde rahat ve özgür
bir müzakere ortamı yaratmak suretiyle yard ımcı olur? Ara-
buluculuk sürecinin i şleyişinde ve sonucun (başarının) elde
edilmesinde tümüyle taraflar egemendir? Arabulucu, tarafla-

" Pekcanıtez, 1-1., Alternatif Uyuşmazl ık Çözümleri, (1-Iukukt Perspektifler
Dergisi, 2005/5, s. 12-16), s. 15.

24 Pekcanıtez, s. 15.
Özbek, s. 201; Ild ır, s. 88.

26 Tanrıver, S., Alternatif Uyuşmazlık Çözüm Yolları: Arabuluculuk Ku-
rumuna Hukukİ ve Sosyolojik Bir Bakış (Makalelerim 2006, s. 59-83), s.
66.

27 Tanr ıver, Arabuluculuk, s. 66.
Tanrıyer, Arabuluculuk, s. 67.
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SÜHA rm sakin ve makul bir biçimde görüş ayrılıklarını tartışmaları-
TANR İVER'IN nı sağlamak için uyu şmazl ık çözüm sürecinde çaba sarf eder;

TEB İİ G İ uzayan görüşmelerde de sinirlerin gerildi ği, gurur sorunlar ı-
nın ortaya çıktığı hususu dikkate al ındığında, onun rolü daha
ziyade, taraflann soruna daha ak ılc ı ve daha ılimh bir biçim-
de yaklaşmalarını temin etmektir. 29 Arabuluculuk işlevini, en
mükemmel ve en etkin şekilde yerine getirebilecek görevliler
arasmda noterler de yer al ır. 30 Her şeyden önce, hukuki ilişki-
lerin belgelendirilmesi evresinde, taraflar ın gerçek iradeleri, i ş-
leniin içeriği ve sonuçları hakk ında ayrıntılı bilgi sahibi olan;
hatta ileride ç ıkması muhtemel hukuki sorunlar ın doğumunu
önlemek için belge baz ında ilgililere bir anlamda dan ışman-
lık hizmeti dahi veren noterin, eğitimini almış olması kaydıyla,
düzenlediği belge bağlamında ilgililer arasında bir uyuşmaz-
lık ortaya çıkmas ı durumunda, bu uyuşmazliğın giderilmesi
sürecinde arabulucu s ıfatıyla çok büyük katkılar sağlayacağı
hususunda da, herhangi bir ku şkuya kapılmamak gerekir.31

Noterlerin önemli bir işlevi yerine getireceği alanlardan
birisini de, tahkim yargılaması oluşturur. Türkiye'de yatırım
yapacak olan şirketlerin, özellikle yabanc ı şirketlerin gerçek-
leştirilecek olan sözleşmelerde tahkim yoluna gidilmesini ön
koşul olarak getirmeleri; bunun sağlarımamas ı halinde, yatı-
nm yapmaktan kaçmacaklarını açıkça ifade etmiş bulunmaları
sebebiyle, günümüz Türkiye'sinde tahkim, özellikle milletle-
rarası tahkim, etkin bir biçimde uygulama alanı bulan bir ku-
rum haline gelmi ş ve kayda değer bir ivme kazannııştır. Tah-
kim yolunun etkinlik kazanmas ınn-ı sağlanması suretiyle, Tür-
kiye Cumhuriyeti Devleti'nin dış borç bulma maliyetinin dü-
şürülmesi, global sermayeden daha fazla pay al ınmas ı ile ya-
banc ı sermaye kökenli yatırımlar için birinci derecede risk olan
politik riskin izolasyonu hedeflenmi5tir. 32 Tahkimden maksat,

" Tanr ıver, Arabuluculuk, s. 67.
3° Özbek, s. 292-293.
31 Özbek, s. 292-293.

Tanrıver, S., Kamu Hizmeti imtiyaz Sözleşmeleri ve Tahkim (Makalele-
ilin 1, 1985-2005, Ankara 2005, s. 125-150), s. 143.
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tarafların, aralarındaki hukuki ilişkilerden kaynaklanan uyu ş- SÜHA
mazlıklarm çözümünü, ya yasal bir zorunluluk nedeniyle ya TANRIVER'IN
da anlaşmak suretiyle hakem olarak nitelenen kişi veya kurul- TEBUGI
lara bırakmalar ıdır» Tahkiırıin dayanağım, tarafların iradesi
oluşturuyorsa, ihtiyari tahlcimden; yasal bir zorunluluk oluş-
turuyorsa mecburi tahkimden söz edilir. Noterler, ihtiyari tah-
kim bağlamında uzman ve tarafsız hukukçu kimlikleri ile et-
kin bir işlev görebilirler. Zaten, Noterlik Kanunu'muz da, 50.
maddesinde, noterlikle, hakemli ğin bağdaşabileceğini belirt-
mek suretiyle, noterlerin, tahkim prosedürünün işleyişinde ha-
kem olarak görev alabilmelerine olanak vermi ştir. Ancak, bu
bağlamda, özellikle ihtiyari tahlcim alan ında, noterler, her ne-
dense, bugüne kadar etkin bir rol oynayamanıışlardır.

Noterlerin işlevleri bağlanunda karşılaşılan önemli ye-
niliklerden birisini de onların tespit işlerinde etkin ve ge-
niş kapsamlı bir biçimde rol üstlenmeleridir. Halihaz ırdaki
Noterlik Kanunu'muz, noterlerin özel olarak yapacaklan i şler
arasında, tespit işlerini de saymıştır. Noterlik Kanunu'nun 61.
maddesi uyar ınca, noterler, bir şeyin veya yerin hal ve şekli-
ni, kıymetini, ilgili şahısların kimlik ve ifadelerini tespit eder-
ler ve davet edildiklerinde piyango ve özel kurulu şların kura,
seçim ve toplantılarında hazır bulunarak durumu belgelendi-
rirler. Anılan tespit işlemlerinin, noterler tarafından tutanak-
la belgelendirilmek suretiyle gerçekle ştirilmesi gerekir (NK
m. 102). Noterlerce, Noterlik Kanunu'nun 61. maddesi hükmü
çerçevesinde gerçekleştirilmiş bulunan tespit işlemleri, teknik
anlamda bir delil tespiti işlemi (HUMK m. 368 vd.) olarak ni-
telendirilemez; onlar ın yapmış olduğu bu tespit işlemlerinin,
vakıa ya da durum tespiti olarak de ğerlendirilmesi daha sağ-
l ılclı bir yaklaşım biçimi teşkil eder.34 Noterler tarafından, No-
terlik Kanunu'nun 61. maddesi çerçevesinde yap ılan tespit iş-

Arslan, K / Taımver, S., Yargı Örgütü Hukuku Ders Kitab ı, 2. B., Ankara
2001, s.213.
Tanrıver, S., Noterlerin Tespit İşleri (Makaleterim 2006, Ankara 2007,
s. 85-98), s. 87. Ayrıca bkz. 2006 tarihli Hukuk Muhakemeleri Kanunu
Tasar ısı in. 405, Il.
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SÜHA lemlerinin, teknik anlamda delil tespiti işlemi niteliği taşıma-
TANRI VER İN mas ı, onlara ispat hukuku bağlamında, herhangi bir değer at-

JEB[JGI fedilemeyeceği anlamına da asla gelmez. Mahkemeler, nas ıl
ki, delil tespih yoluyla elde olunan tan ık beyanlar ını, bilirkişi
ve keşif incelemesinin sonuçların serbestçe de ğerlendirebili-
yorlarsa; noterlerin tespit işlemlerini içeren tutanaklarda yer
alan beyan, bilgi ve olguları da, aynı şekilde, önlerine gelen da-
valarda serbestçe de ğerlendirip, takdir edebilmelidirler. Öte
yandan, bir kamu hizmeti gören ve kamu güvenine en ziyade
rnazhr resmi görevli konumunda bulunan noterlerin, Noter-
iLk Kanunu'nun 61. maddesi hükmü çerçevesinde yapmış ol-
dukları tespit i şlemlerini içeren ve aynı Kanun'un 82. madde-
sinin son fıkrası uyarınca, aksi ispat edilinceye kadar içerik-
leri doğru kabul edilen tutanaklarınn, mahkemelerde, inan-'
dırıc ılık ve güvenirlik aç ısından (yani, ispat ölçüsü bağlamın-
da), takdiri delillerden daha üstün bir güce sahip olacağı ve bu
suretle yargı organlarının işini önemli ölçüde kolayla ştıraca-
ğı hususunu da göz ard ı etmemek gerekir. 35 Ülkemizde, yar-
gı organlarınm ağır iş yükü altında olduğu ve bundan dolayı
adalet hizmetlerininönemli ölçüde yava şladığı hatta aksad ı-
ğı dikkate alınacak olursa, baz ı iş ve işlemlerin, yarg ı organla-
rının yanında adliye teşkilAtı bütünü içinde yer alan yard ım-
cı organlar arac ıhğıyla gerçekleştirilmesi kapısının aralanına-
sı hususunda, bir zorunluluğun bulunduğu söylenebilir2 Uy-
gulamada, dava açılmasından önceki evrede, en sık müracaat
edilen işlem kategorilerinden birisini de, delil tespiti i şlemleri
oluşturmaktad ır. Bu bağlamdaki talepler de, zaten ağır iş yükü
altında bulunan mahkemelermn, i ş yüklerini daha da a ğırlaştır-
maktadır. 0 nedenle, olmas ı gereken hukuk bağlanıında, dava
aç ılmasından önceki evrede gerçekleştirilecek olan teknik an-

" Kuru, B., Hukuk Muluzkemeleri Usulü, C. IV, İstanbul 2001, s. 4478; Özü-
arı, R., Açıklamal ı Noterlik Hukuku, Ankara 1987, s. 65; Akyol, L., Medeni'
Usul Hukukunda Delillerin Tespiti, Ankara 2003 (Yavımlanmanıış Yüksek
Lisans Tezi) s. 39; s.40; Yava ş, M., Medeni' Usul Hukukunda Delillerin Tes-
piti, İstanbul 1999 (Yay ımlanmamış Yüksek Lisans Tezi) s. 55.
Yılmaz, E., Noterlik İşlemlerinin Hukuk Davalarırıdaki ve Icra-IflAs Ta-
kiplerindeki Önemi (Noterlik Hukuku Sempozyumu 1-11, Ankara 1997, 5.
41-62), s. 54.
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lamda delil tespiti i şlemleri çerçevesinde, mahkemelerin yan ı SÜHA

sıra gerekli alt yap ı kurumlarını oluşturmak ve yargısal usul- TANR İ VER'IN

lerin sağladığı güvencelere benzer güvenceler içeren özel usul JEBLIG İ

hükümleri öngörmek suretiyle, adliye teşkilatı bütünü içinde
yer alan ve artık birçok yargısal görevleri de üstlenmeye baş-
lamış bir kuruluş haline gelmiş bulunan noterlik kurumundan
da yararlanılması düşünülmelidir. 37 Dava aç ılmasından son-
raki evrede gerçekle ştirilecek olan delil tespih işlemleri baki-
mından, münhas ıran mahkemeler yetkili kılinmıştır. Burada
sözü edilen mahkemeden maksat, davaya bakan mal ıkemedir
(HUMK m. 370). Bir davanın açılmas ından sonra, davaya ba-
kan mahkemeden başka bir mahkeme, o davaya ilişkin delil-
lerin tespitine karar veremez ve delil tespiti yapamaz; yaparsa
böyle bir delil tespiti geçersizdir ve mahkemece al ınacak olan
hükme esas tutulamaz.1 Bunun temelinde yatan olgu, dava-

Aynı yönde bkz. Y ı lmaz, Noterlik İşlemleri, 5. 54.
Kuru, Usul IV, s.4435. idari Yargılama Usulü Kanunu'nun 58. maddesi-
nin 1. fıkrası uyarınca, Danıştay'da, idare veya vergi mahkemelerinde,
bir idari davan ın açılmasmdan sonra, bu davayla ilgili delillerin tespiti,
ancak davanın açıldığı Danıştay'dan, idare mahkemesinden veya vergi
mahkemesinden istenebilir. Anılan hüküm, Hukuk Usulü Muhakeme-
leri Kanunu'nun 370. maddesinde öngörülen kural ın teyidi niteliğinde-
dir. Bu durum karşısında, Danıştay'da, idare yahut vergi mahkemesin-
de, bir idari dava açı lmasından sonra, o davayla ilgili delillerin tespi-
ti, ancak davaya bakan Danıştay dairesi veya kurulu, idare yahut ver-
gi mahkemesince gerçekle ştirilebilir (Kuru, Usul IV, s. 4437-4438; Gözü-
büyük, Ş./Turgut, T., İdare Hukuku, C: IL İdari Yargı lama Hukuku, Anka-
ra 1999, s. 997; "... Idari yarg ıda keşif ve bilirkişi incelemelerinin, dava-
ya bakan idari yargı mercileri tarafmdan yap ılması gerekli olduğundan
2577 sayılı Kanun'un 58. maddesinin ikinci f ıkrasındaki delillerin tespi-
tine ilişkin hükümlere dayan ılarak mahallinde adli yargı mercii tarafın-
dan keşif ve bilirkişi incelemesi yaphrılarak bunun sonucuna göre i ş-
lemlerin iptaline karar verilmesinde isabet bulunmamaktad ır" Danış-
tay D., 9.3.1995, 1994-3089/1995-925 (Arslan, Z./Berk, K., İdare Hukuku
ve idari Yarg ıya ilişkin Temel Kanunlar, istanbul 2002, s. 346). Ancak, da-
vaya bakan Danıştay, idare ve vergi mahkemeleri, istemi uygun gördü-
ğü takdirde, üyelerinden birini bu i şle görevlendirebileceği gibi, tespi-
tin mahalli idari veya adli yarg ı mercilerince yap ılmas ına da karar ve-
rebilir (İYUK m.58, 11). Sözü edilen delil tespiti i şlemi idari Yargılama
Usulü Kanunu'nun 31. maddesinin birinci fıkrasının açıkça yollamada
bulunmas ı sebebiyle, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun delil-
lerin tespitiyle ilgili hükümleri çerçevesinde (m. 368-374) gerçekle5tiri-
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SÜHA mri açılmasından sonra, bir davayla ilgili olan delillerin tespiti
TANR İ VER' İ N iş1eır3Jn, en sağlıklı ve en doğru bir biçimde, bizatihi davanın

TEBtJG İ aç ıldığı ve halen görüldü ğü mahkemece gerçekleştirileceği dü-
şüncesi ve yargılamaya başlarulmasmdan sonraki evrede, bi-
rer yargılama ilkesi olan ve delillerin toplanmas ı, incelenme-
si ve tartışılmas ıyla yakın ilişki içerisinde bulunan do ğrudan
doğruyalık,39 sözlülük ve yüz-yüzelik (vicahulik) ilkelerinin i ş-
lerlil< kazannuş olmasıdır. Davanın açılmasından sonraki evre-
de, bir davayla ilgili delillerin tespiti işleminin davanın açıldı-
ğı mahkeme dışında bir başka mahkemece gerçekleştirilmesi-
ne dahi izin verilmedi ğine göre, olmas ı gereken hukuk aç ısın-
dan, davanın açılmasından sonraki evrede, noterlere de delil-
lerin tespiti ile ilgili olarak herhangi bir görev verilmesi sa ğ-
lıkl ı ve doğru bir yaklaşım biçimi teşkil etmez.

Noterlik Kanunu'nun 61. maddesinde, noterlerin, ilgili şa-
hısların kimlik ve beyanlar ını da tespit edebileceği hususu yer
almaktadır. Bu durumda, noter, kendisine müracaat eden şah-
sın, sadece kimliğini değil; bunun yanı sıra huzurunda yap-
mış olduğu aç ıklamaları da tespit edebilecektir40. Kanun koyu-

Ur, Yine, Askeri Yüksek İdare Mahkemesi'nde de bir davan ın açılma-
sından sonra, aç ılan bu davayla ilgili delillerin tespiti, ancak, davaya
bakan mahkeme olan Askeri Yüksek İdare Mahkemesi Daire veya Dai-
re Kurulu'ndan istenebilir. Görevli daire veya daire kurulu isteği uygun
gördüğü takdirde, üyelerden birini bu i şlerle görevlendirebilecegi gibi
tespitin mahalli adli, idari veya askeri yargı mercilerince yaptır ılmastna
da karar verebilir (AYİMK m.58, 1, İl).
Doğrudan doğruyal ık ya da doğrudanl ık ilkesinden maksat, uyu şmaz-
lığa ilişkin yarg ı lamanın, araya başkaca bir makam ya da ki şi girme-
den, bizatihi karar ı verecek mahkeme taraf ından gerçekle ştirilmesi ve
çözüme kavuşturulmasıd ır. Bu ilke uyar ınca, uyuşmazlık hakkında ka-
rar verecek olan mahkeme, dava malzemesinin bir parçasmı teşkil eden
delilleri bizzat değerlendirmeli ve irdelemelidir. Bu kural, hukuk yarg ı -
sı bağlamında, Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu'nun 241 inci mad-
desinde genel çerçevede ifade edilmi ştir (Geniş bilgi için bkz. Pekcanı-
tez/Atalay/Özekes, s. 212-214; Şahin, C., Ceza Muhakemesinde ispat, An-
kara 2001, s. 97-100).

4° Kanınuzca, noterler, hem hukuki hem cezai hem de idari konularda,
t espit işlemi yapabilirler. Yap ılmış olan bu tespitlere, delil gücünün
tanınıp tarunmayacagı hususunun takdiri, tümüyle davaya bakacak
olan mahkemeye aittir. Ancak, davan ın açılmasından sonraki evrede,
delillerin tespiti ba ğlamında, davaya bakan mahkeme dışında bir
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Cu, anılan düzenleme ile Ar ıglo-Sakson kökenli bir kurum olan SÜHA
"affidcrnit" kurumuna işlerlik kazand ırma hususunda, olum- TANRIVER'IN

lu bir ad ım atmak istemi5tir.41 Ancak, at ı lan bu olumlu ad ım, TEBIJGI

yeterli değildir. Bu olumlu ad ımm sonuç verebilmesi ve affi-
davit kurumunun Türk hukukunda da i şlerlik kazanabilme-
si için, ifade tespiti işlerinde, noterlere, kendisine beyanda bu-
lunan kişiye yemin verdirme yetkisinin de, bir an önce, yap ı-
lacak yasal değişiklikle tanınmas ı yerinde olur. Çünkü Noter-
lik Kanunu'nun 75. maddesinde öngörülen hal d ışında, note-
rin, kendisine beyanda bulunan kimseye yemin verdirme yet-
kisi mevcut değildir.

Burada sözü edilen aftdavit'ten maksat, karşı tarafa haber
verilmesi gerekmeden, bir kimsenin, yemin verdirmeye yetki-
li kişi ya da mercii huzurunda, kendi arzusuyla do ğruluğunu
yeminle teyit etmek suretiyle yapmış olduğu açıklamalar ını
içeren ve belirli şekil şartlar ına uygun bir biçimde düzenlen-
niiş bulunan yazılı belgedir.42 Affidavit'te, yemin eden kimse-
nin, bildiği olaylar yer al ır; bu belge, bir kişinin kimdiğiyle il-

başka mahkemece yap ılmış olan delil tespitleri dahi geçersiz olduğuna
göre, bir yargı organı konumunda bulunmayan noterler tarafından
yap ılan tespitlere de evleviyetle itibar edilmeyece ğinden, davan ın
aç ılmasından sonraki evrede, noterlerin, hukuki, idari ve cezai konu-
larda tespit faaliyetinde bulunmamas ı gerekir. Çünkü, bir kimsenin
noter tespiti yapürmas ının gayesi, onu, ileride yarg ısal süreçte bir
şekilde kullanmaktır. Davan ın açılmasından sonraki evrede yap ılan
noter tespitine, hiçbir şekilde itibar edilmeyeceğine göre, noterin sözü
edilen sürecin i şlemesinden sonra, Noterlik Kanunu'nun 61. maddesi
çerçevesinde herhangi bir tespit faaliyetine girişmemesi daha uygun
olur. Yine, burada, kamu davas ınm aç ılmas ından önceki aşama ola-
rak tan ımlanan soru şturma evresinde, ki şi hürriyeti ve güvenliğinin
(AY m. 19) söz konusu olmas ı, kişinin bir suç i şlediği isnad ıyla karşı
karşıya bulunmas ı ve bu bağlamda yap ılacak olan tespitlerin, büyük
ölçüde koruma tedbirlerine (CMK m. 90-140) (örne ğin, arama, el koy-
ma gibi) i şlerlik kazand ı r ılmas ı suretiyle gerçekleştirilecek olmas ı hu-
susu gözetildiğinde, an ılan tedbirlere ihtiyaç duyulmad ığı ve bunlann
işlerlik kazanamadıği ölçüde ve dolay ısıyla son derece sın ırl ı bir alanda,
noter aracılığıyla tespit yaptırı labileceğinin de alt ını n çizilmesi gerekir.
Karayalç ın, Y., A, davit ve Türk Hukuku, (Batider., 1986/34, s.47-56), s.
56; Ertanhan, M., Meden? Yargı lama Hukukunda Tan ık ve Tan ıkl ı k, Ankara
2005, s. 167 dn. 35.
Karayalç ın, s.48.
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SÜH4 gui olabileceği gibi; hukuki bir konu veya hesap yahut zarar ın
IANRIVER'iN miktar ıyla da ilgili olabilir. 43 Dava dilekçeleri, taraf beyanlar ı,TEB İJGI tanıkların ifadeleri, bilimsel mütalaalar (uzman tan ık görüşü)

affidavit şeklinde yani içeriğinin doğruluğu yetkili kişi ya da
mercii huzurunda yeminle teyit edilmek suretiyle verilebilir»
Affidavit uygulamas ında esas olan, tanığın ve uzman tanığın
kendi bilgilerinin yahut beyanlar ının, metinde tam, doğru ve
kesin bir biçimde yer almas ıdır; başkalarından duyulanları ak-
tarma, ancak istisnaen kabul edilebilir.

Yine, affudavit'in delil te şkil edebilmesi için, onun, önce-
likle tümüyle şekil şartlar ın uygun bir biçimde gerçekle ştiril-
miş olması ve içeriğinde yer alan hususların mahkemece ka-
bule şayan bulunmas ı gerekir. 46 Affidavit'ler, genelde, mahke-
mece, ihtiyatl ı bir biçimde değerlendirilir; gerçekle ilgili ola-
rak aksi ispat edilebilir bir karine teşkil ederler ve aksini ispat
külfeti karşı tarafa aittir.47

Affidavit kurumu, özellikle uzman tan ıklık kurumu bakı -
mından özel bir anlam ve önem ta şır. Uzman tanıklık kuru-
mu, ilk defa Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 67. maddesinin
6. fıkrasında yer alan düzenlemeyle hukukumuza girmi ş du-
rumdadır. Anılan yasal düzenlemeye göre, Cumhuriyet Sav-
cısı, katılan, vekili, şüpheli veya sanık, müdafii ve kanuni tem-
silci, yargılama konusu olayla ilgili olarak veya bilirki şi rapo-
runun haz ırlanmas ında değerlendirilmek üzere ya da bilirki şi
raporu hakkında, uzmanndan bilimsel mütalaa alabilir. Yine
2006 tarihli Hukuk Muhakemeleri Kanunu Tasar ıs ı 'nın "Uz-
man Görüşü" üst başlıklı 297. maddesinde, Ceza Muhakeme-
si Kanunu'ndalci düzenlemeye paralel bir biçimde, tarafların
dava konusu olayla ilgili olarak uzmamndan bilimsel mütalaa
alabileceği hususuna açıkça vurgu yap ılmıştır. Anılan düzen-
leme, hukuk yargısı bağlanıında da, "taraf bilirki şisi" olarak ad-
land ırılan Anglo-Sakson menşeli bir kurum olan "uzman tan ık-

Karayalçm, s. 50.
" Karayalç ın, s. 56.

Karayalçın, s. 51.
Karayalç ın, s.51.
Karayalç ın, s. 51.
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l ık" kurumuna aç ıkça işaret etmektedir. Uzman tanıktan mak- SÜHA
sat, özel ve teknik bilgiyi gerektiren bir husus hakk ında, taraf- TANR İVER'IN
lar ın istemi üzerine, uzman s ıfatıyla mahkemeyi aydınlatan JEBLIG İ
kimsedir. Tamğınıı-ı işlevi, olay hakk ında duyu organları ara-
c ılığıyla edinmiş olduğu bilgileri aktarmak iken; uzman tanık-
tan beklenen hakiniin özel bilgiyi gerektirmesi sebebiyle belli
olgular hakkında ç ıkaramayacağı sonuçlara ula şmas ını sağla-
maktır. Uzman tanık kullanımında, iki husus belirleyici i şlev
görür: Bunlardan birincisi, uzman tan ığın bilgisine başvuru-
lan hususun, sıradan bir kimsenin bilemeyeceği bilimsel, tek-
nik ve mesleki bir konuyla ilgili olmas ı, yani spesifik ve özel
bir bilgiyi gerektiren bir nitelik taşımas ıdır. Ikincisi ise, bilgi-
sine başvurulan kimsenin kendisine müracaat edilen hususta,
engin ve köklü bir bilgi birikimine, yeterli deneyime ve do-
namma sahip olmas ı, konunun gerçekten uzman konumun-
da bulunmasıdır. Noterlere, uzman tanıklar ın beyanlarını ye-
min verdirmek suretiyle tespit etme olana ğı tanınırsa, mahke-
melerin, bir anlamda taraf bilirki şisi sayılan uzman tanıkların
görüşlerini kale almas ı, tartışması ve neden itibar edilmedi-
ğini gerekçelendirmesi zorunluluğu ortaya çıkar ve bu suret-
le yargı yerlerinin taraf bilirkişilerinin vermiş oldukları bilim-
sel mütalaalara önyarg ıyla yaklaşmalarının da önüne geçilmiş
olur. Çünkü uzman tanığın görü şlerini mahkemenin kararın-
da tartışmamas ı; benimsememişse, hangi gerekçelerle benim-
semediğiııi kararında göstermemiş bulunması, hukuki dinle-
nilme hakkının (HUMK m. 73) daha genel çerçevede ise, onun
da ayrılmaz bir parças ını oluşturduğu adil yargılanma hakkı-
nın (Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi m. 6; AY m. 36) ihlali
anlamına gelir.

Böylelikle, noterler adli sistem içerisinde, uyu şmazlık ön-
cesinde koruyucu yargının bir parças ı olarak; uyuşmazlıktan
sonraki evrede de, hakem ya da arabulucu s ıfatıyla görev üst-
lenmiş bir konuma getirilmi ş bulunurlar. Buna, bir de çeki ş-
mesiz yarg ının bir organı, bir kuruluşu olma niteliği ilave edi-

Ceza muhakemesi hukuku bak ımındaı-ı ayn ı niteleme içim, bkz. Hakeri,
H./ Unver, Y., Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2007, s. 131; Toroslu,
N./ Feyzioğlu, M., Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2007, s. 201:
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SÜHA lecek olursa, noterlik kurumu, adli sistem içerisinde, en etkin
TANRIVER İN ve en işlevsel hukuk kurumu kimli ğini kazanır.

118 L İ G İ
Noterlerin, tüm bu i şlevleri gözetildiğinde, hukuk alan

içerisinde son derece çeşitlilik ve dinamizm gösteren geni ş bir
yelpaze içerisinde rol üstlenen bir görevli konumunda bulun-
dukları söylenebilir.

Noterlerin, üstlenmiş oldukları, nitelik itibariyle yer yer
birbirinden çok farkl ılık gösteren ve çok geni ş bir alana yayıl-
mış olan görevlerini etkin ve amaca uygun bir biçimde yerine
getirebilmelerirıin ve adliye teşkilAt ı bütünü içinde etkin bir fi-
gür olarak ön plAna ç ıkabilmelerinin temini için, hukuki yap ı-
lanmalarıyla işleyişlerinde de, bir takım değişikliklerin yap ıl-
ması şarttır. Bu değişikliklerin, belli başlıların aşağıdaki gibi,
sıralamak mümkündür:

1. Noterlik, hukukçu kimli ği ile yapılacak kariyerde zir-
ve noktalarından birisi olarak alg ılanmal ı ve bu temel espriye
uygun olarak, mesleğe giriş, staj, mesleğe kabul ve meslekte
yükselme yeniden düzenlenmeli ve süreklilik arz eden meslek
içi eğitime ağırlık verilmelidir. 49 Avrupa Birliği ülkelerinin ço-
ğunluğunda, noterlik mesleğine kabul için, noterlik staj ını ta-
mamlama ve özel noterlik s ınav ın başarı ile vermiş bulunma
aranmaktad ı r.50

2.Noterlik hizmetlerinin i şleyişinde, noterlerin hukuki an-
laşmazlıldarın doğumunun önlenmesine katk ı sağlama nitelik-
leri; yani, danışmanlık işlevleri ve hukuk mühendisi olma kim-
likleri daha ön plAııa çıkartılmal ıdır. Yani, noterliklerin, imza
yetkisinin başkAtibe devri suretiyle alelade bir i şyeri ya da iş-
letme gibi yönetilmesi anlay ışına bir an önce son verilmelidir.
Çağdaş noterlik sistemlerinde, noterliği karakterize eden te-
mel figür konumundaki hukuk mühendisliği kimliği, danış-
manhk işlevinin somut plAnda bir yans ıma biçimi olarak or-
taya çıkmaktad ır. Bunun gerçekleştirilebilmesi ise, bizatihi no-
terin kendisinin, onun bulunmad ığı hallerde hukukçu kimli ği

Tanrıver, Armağan, s. 584.
° Tannver, Armağan, s. 584.
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bulunan bir noter yard ımcısınrn sürekli olarak noterlik daire- SÜHA

sinde bulunması koşuluna bağlıdır.	 TANRJERİ N

TEB L İ G İ
3.Tüm noterlik büroları, azami etkinliği ve verinililiği sağ-

layacak şekilde, hem personel hem de teknik araç ve gereçler-
le donatilmalı ve bu büroların elektronik devletle entegre ola-
bilecek şekilde yapılandırılmasma; tüm birimlerle elektronik
ortamda iletişim kurulmasına özen gösterilmeli; bu ba ğlamda,
mutlaka belirli standartların getirilmesi yoluna gidilmelidir.

4. Özellikle, belgelendirme ve dan ışmanlIk bağlamındaki
işlevlerinin kompleks bir nitelik ta şıması sebebiyle, noterle-
rin, diğer noterlerle, hatta avukat, mali mü şavir ve muhasebe-
cilerle "meslek ortakl ığı " kurmasma ya da "ortaklaşa büro" biçi-
minde çalışmasma bir an önce olanak tanınmalıdır." Örneğin,
Belçika'da 1986 yılından beri, noterlerin, noterlerle ya da avu-
katlarla ortaklaşa biçimde çalışmas ı mümkündür 52 Ispanya'da
1984 yılından beri, noterlerin, ortak büro biçiminde faaliyet-
te bulunmalar ı caizdir. Hollanda'da da, noterlerin, noterler,
avukatlar ve mali mü şavirlerle, ortakl ıklar oluşturmas ına ola-
nak verilmiş tir.TM

5. Çağdaş bir yap ı lanma örneği sergileyen Avrupa
Birliği'ne dahil ülkelerdeki noterliklerde gözlemlenen ortak
bir özellik de, bu ülkelerdeki noterlilclerin, devletin özel bir
denetimine übi kılınmış bulunmalarıdır. Devlet adına bu de-
netim görevini, genelde, noterlerin adalet hizmetleriyle ili şkili
olarak işlev görmeleri sebebiyle, Adalet Bakanlığı yerine getir-
mektedir. Adalet Bakanlığı tarafından gerçekleştirilecek olan
bu denetimin, mesle ğin otonomisine, organizasyon ve karar
alma süreçlerine çok kah bir biçimde müdahale edilmesi bo-
yutuna varmamasma özen gösterilmekte; genel çerçevede, no-
terleri gözetim ve denetim, noterlik mesle ğindeki en üst kuru-
luşa ve onun bölgesel organlar ı olan noter odalar ına bırakıl-
makta; Bakanlık denetimi de, en üst kurulu şun idari ve mali

51 Taıırıver, Armağan, s. 596.
52 Hergeth, s. 53.
' Hergeth, s. 54.

Hergeth, s. 50.
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S{JUA nitelikteki faaliyetleri ile s ınırlı bulunmakta; orada yoğunluk
TANRIVER' İ N kazanmaktad ır.55

TEBL İ GI
Türk hukuk düzeninde, Adalet Bakanl ığı'nın, noter oda-

lan ile Türkiye Noterler Birli ği üzerindeki denetiminin, gene-
li itibariyle, idari vesayet denetiminin s ınırlarını aşıp; yer yer
Adeta hiyerar şik denetime yaklaştığı görülmekte; bu durum-
da, olağan denetinıin kapsamı dışmda kaldığı için, noterlikle-
rin Bakanlık karşısındaki bağıms ızlığını önemli ölçüde zede-
lemektedir.

Türk hukuk düzeninde, noterliklerin örgütlenmesinde, en
altta noterlikler, onun üstünde bölgesel organlar s ıfatıyla noter
odalar ı ve tepede kamu kurumu niteli ğindeki bir meslek ku-
ruluşu yaz-ii özerk bir kamu tüzel kişisi olan Türkiye Noterler
Birliği bulunmaktad ır. Merkezi İdare tarafmdan, idarede bü-
tünlük ilkesi uyar ınca, merkez dışında yer alan özerk kuru-
luşlar üzerinde uygulanacak olan denetim, hiyerar şik denetim
değil; vesayet denetimidir; bu denetimin yoğunluğu da özerk
kuruluşlar ın özelliklerine ve yap ıs ına göre değişim gösterir.
İdari vesayet denetimi, hiyerar şik denetimin aksine tümüyle
istisnai bir nitelik taşır; yani işlerlik kazanacağı alanın sınırla-
r ının aç ıkça kanunla belirtilmiş olmas ı gerekir. Öte yandan,
merkezi idarenin, özerk kamu tüzel ki şileri üzerinde uygula-
yacağı vesayet denetiminin çerçevesinin belirlenmesinde ölçü
işlevini kamu tüzel kişisinin niteliği ve özerkliği yerine getirir.57

Vesayet denetiminin s ınırlar ı, kanunla, bir kamu tüzel ki-
şisinin kişilik sahibi olmas ını anlamsızlaştıracak ve onu Adeta
merkezi idarenin hiyerar şisine tabi kılacak derecede geni şleti-
lirse, artık vesayeti aşan hiyerarşiye büyük ölçüde yakla şan bir

Tanr ıver, .Armagan, s. 592-593.
Onar, S. S., idare Hukukunun Umumi Esas/an, C. 11, Istanbul 1960, s.625;
Akı ll ıoğlu, T., Noterlik Hukuku Açısmdan Kamu Hizmeti ve idari
Vesayet Kavramlan (Noteriik Hukuku Sempozyumu ili-IV-ii, Ankara
1999, s. 11-18), s. 16; Erhürman, T., Adalet Bakanlığı'nm Noterlik Hiz-
meti Konusundaki Yetkilerinin Hukuksal Niteli ği (Noterlik Hukuku Sem-
pozyumu 1-11, Ankara 1997, s. 87-98), s. 91; Günday, M., idare Hukuku, 5.
8., Ankara 2002, s. 74-75.

' Erhürman, s. 91.
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denetim modeli benimsemni ş ve anayasa koyucunun bir ya- SÜH4 -
pıya kamu tüzel kişiliği verme iradesi kanun koyucunun ha- TANRER' İ N
desiyle bertaraf edilmi ş olur.	 TEBLIGI

Vesayet denetiminin, Türk hukukundaki klasik görünüm
biçimi merkezi idarenin, belirli bir alanda faaliyet gösteren
kamu tüzel ki şilerinin işlemlerini, onaylamas ı ya da onayla-
manıası biçiminde ortaya ç ıkar; merkezi idare, kamu tüzel ki-
şisini yok sayarak onun tarafından tesis edilmesi gereken i ş-
lemleri bizzat tesis edemez; o sadece onay vermek ya da ver-
memek suretiyle işlemin yürürlüğe girmesini veya girmemesi-
ni sağlarP9 Adalet Balcanliğı, Türkiye Noterler Birliği ile onun
bölgesel organlarııu denetleyen makam konumundadır; bu de-
netim, niteliği itibarıyla biyerarşik değil; vesayet denetimi ol-
mak gerekir. Ancak, bunun dışında, Adalet Bakanlığı, Noter-
lik Kanunu'nun 121. maddesi uyar ınca, noterlilcler üzerinde,
Türkiye Noterler Birliği'nin varlığına rağmen, etkin ve yoğun
bir biçimde gözetim ve denetim yetkisine sahiptir. Adalet Ba-
kanlığı denetimi, Türkiye Noterler Birli ği ile onun bölgesel or-
ganlarma hasredilmeli; Bakanl ığın noterlikler üzerindeki genel
gözetim ve denetim yetkisi tümüyle kald ırılmalı; sözü edilen
denetimin, Birlik, kendi bünyesinde kurulmu ş bulunan Teftiş
Kurulu'nda yer alan müfettişleri aracılığıyla gerçekleştirmeli-
dir. Bu durum, noterlik mesleğinin en üst çerçevede genel ko-
ordinasyonunu ve i şleyişini sağlamakla görevli özerk bir yapı-
ya sahip kamu kurumu niteli ğindeki bii meslek kuruluşunun
(Türkiye Noterler Birliği'nin) varlığmın zorunlu sonucudur.

Öte yandan, mevcut Noterlik Kanunu'nda, baz ı alanların
noterlik mesleğinin asıl han-ıisi olan Türkiye Noterler Birliği'nin
tümüyle saf dışı bırakılmas ı ya da sadece onun görü şünün alı-
nılmasıyla yetinilmesi suretiyle, doğrudan doğruya Adalet Ba-
kanlığınm tasarrufuna bırakıldığı gözlemlenmektedir. Bunla-
ra, örnek olarak,

- Boşalan ve açılan noterlikleri iMn etme (NK m. 22);

' Erhürman, s. 91.
Onar s. 627; Günday s. 78-79; Erhürman s. 91-92.
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SÜIIA	 -	 Staj dan beklenen yarann has ıl olup olmadığına karar

	

TANRIVER'IN	 verme (NK m. 17);
TEBLIĞ I

Noterliğe atanmak için yap ılan başvurular ı kabul
etme, eksiklikleri tamamlatma; (NK m. 23) ve tüm
sınıf noterliklerine atama (NK m. 24, m. 27); noterlik
teminatını tamamlatma (NK m. 38 son); notere y ıllık
iznini verme (NK. m. 57); hastal ık izni süresi sonunda
iyileşmeyen noterlerin görevlerine son verme (MC
m. 59); fazla ücretlerin iadesi karanm alma (NK m.
117); noterin geçici olarak işten el çektirilmesine ka-
rar verme (NK m. 123); para cezas ı dışındaki disiplin
cezalarını yerine getirme (MC m. 145,1); noter odas ı
kurulamayan yerlerdeki noterliklerin hangi odaya
bağlanacağı tayin etme (NK m. 179,11) ve noterin gö-
revine son verme (NK m. 19) gösterilebilir.

Adalet Bakanlığı'na, bu bağlamda tanınmış olan yetkileri,
vesayet denetimi ile aç ıklamak mümkün değildir. Bu çerçeve-
de, noterlik kamu hizmeti örgütlenmesinin en üst noktas ında
yer alan, kamu tüzel ki şiliğine sahip Türkiye Noterler Birliği
tümüyle yok sayılmış ve merkezi idare, noterlik kamu hizme-
tinin denetleyen değil; biztihi örgütleyen konumuna gelmi ş-
tir. Bu durum ise, bir kamu hizmetinin belirli bir kamu kuru-
mu niteliğindeki meslek kurulu şu aracılığıyla yürütülmesi esa-
sıyla asla bağdaştırılamaz.

Yine, mevcut yasal düzenlemeye göre Adalet Bakanl ığı,
Türkiye-Noterler Birliği'nin görüşünü almak kaydıyla, noter-
lik açma ve birden fazlas ınm boşalması kaydıyla kapatılması-
na (NK m. 3) noterliklerin s ınıflandırılmasına (NK m. 4), no-
terlik staj ına kabul edileceklerin belirlenmesine karar verme
(NK m. 14) ve ücret tarifesini haz ırlama yetkilerine sahiptir.

Bu hallerde, idari vesayetin doğasına aykırı olarak, karar ı
asıl alması gereken kamu kurumu niteliğindeki meslek kuru-
luşu olan Türkiye Noterler Birli ği'nin karar almasına izin ve-
rilmemekte; o sadece görüş bildiren bir mercii konumuna ge-
tirilmekte denetim makamı olan Adalet Bakanlığı ise, karar ı
bizzat veren makam statüsüne kavu şturulmaktadır; bunu da
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kamu hukuku bağlamında klasik vesayet denetimi kurumu ile SÜHA
bağdaştırmak mümkün değildir.	 TANRWER'IN

TEBÉ
Bunların dışında Cumhuriyet Savc ıları ve adalet müfet-

tişlerinin noterlikler üzerindeki denetim yetkisi kald ırılmalı;
Türkiye Noterler Birliği bu denetimi kendi Tefti ş Kurulu ara-
cılığıyla gerçekleştirmelidir.

6. Noterlerin, özellikle, hukuki güvenliğin sağlanması ve
hukuki anlaşmazl ıkların doğumunun önlenmesi süreci içinde,
etkin bir işlev görebilmelerinin tenıini için, batı hukuk düzen-
lerinde olduğu gibi, hukuki sorumlulukları, haks ız fiil sorum-
luluğu baz alınmak suretiyle yeniden düzenlenmeli; bu yapı-
lamıyorsa, mevcut hukuki sorumluluklar ı (NK m. 162) nitelik
itibariyle ağırlaşürılmış sebep sorumluluğu olmaktan ç ıkartı-
lıp; olağan sebep sorumluluğuna dönü5türülmeli6° ve ayrıca,
mesleki sorumluluk sigortalar ının etkinliği artırılmalı, yaygın-
laştırılmas ı sağlanmalı ve kapsamları da son derece geni ş tu-
tulmalıdır.

60 Tanrıver,Armağan, s.596-597.
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TARTIŞMALAR

Hasan YEN! (Oturum Başkanı): Süha hocantza teşekkür
ediyorum.

Değerli arkadaşlarım, şimdi soru-cevap kısmına geçmiş TARTIŞMAR
bulunuyoruz.

Şimdi soru sormak isteyenlerin isimlerini kaydediyoruz:
Lütfi Tombaloğlu, Metin Özdamgac ı, Mustafa Özbek, Macun-
cu, Leyla Akyol Aslan, Asuman hanım, Bülent Yiğit.

Buyurun Sayın Tombaloğlu.

M. Lütfi TOMBALOĞLU: Şimdi, ben Sayın Isaalc Meier
ve Profesör Walker'e soru yöneltmek istiyorum.

Bu noterlerin denetimini, bilindiği gibi tabii Adalet
Bakanlığı'nın denetimindedir noterler, cumhuriyet savc ılar ı
ve adalet müfettişleri tarafmdan. Şimdi, noterler kesmiş oldu-
ğu devlete ait harç ve damga vergilerini her ayin 25'ine kadar
Maliye'ye yatırmak dunımundadırlar. Acaba bu İsviçre'de ve
Almanya'da noterler hangi tarihe kadar devletin vergi payla-
r!, alacağı harçları yatırmak durumundadır?
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TARTI Ş?LAR Bir de özel soru soraca ğım: Motorlu taşıt araçlarının kafi
sahşları noter devir senetleriyle yap ılmaktad ır. Bunlann trafik
sicilinde bir ara emniyet vas ıtasıyla yerine getirilmesi günde-
me geldi, fakat şu anda yine noterler tarafından bu devri i şle-
ri yürütülmektedir. Yine Isviçre ve Almanya'da motorlu taşıt
araçlarının devirleri ne şekilde yapılmaktadır?

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER: Şöyle söyleyeyim:
Almanya'da noterler sadece masraf listesine dair bulunan mas-
raflan ödüyorlar, vergiyle ilgili bir düzenleme yok.

Motorlu taşıt satışında ve devrinde ise Almanya'da noter-
ler katılmazlar bu sürece. Herkes kendisi gerçekle ştiriyor bu
devir işlemini.

Prof. Dr. Isaak MElEK: İsviçre'de de motorlu ta şıtların
satışıyla ilgili olarak noterlerin hiçbir yetki alanı ve sorumlu-
luğu yoktur. Taşınmazların, örneğin arsa satışlarında ise kıs-
men noterler devreye girer. Buradaki adli işlemin tamamı, ki
buna arsa satışmdan elde edilen gelir vergisinin ödenmesine
kadar noterlik kurumu dahildir, bunlar ı da sonra vergi daire-
sine öderler ama belli bir zarrian k ıstı yoktur.

Hasan YENİ: Burada ben de soru sormak istiyorum.

Lütfi Bey herhalde bu Trafik Kanunu'nda yap ılan ve trafik
tescil kuruluşlarına verilmek istenen yasayı savunmak mı ne
yapmak istedi bilmiyorum, ama ben şunu soruyorum: Acaba
Almanya'da ve İsviçre'de bu kara nakil vas ıtalarının ve araç-
lannın satışım trafik polisleri mi yap ıyor veya kim yap ıyor?
Hangi kurum tarafından yap ılmaktadır? Say ın konuşmacılar
bunu açıldarlarsa memnun olurum.

Prof. Dr. Wolf-Diehich WALKER: Almanya'da kara ta-
şıtlarının satışı özel, yani gerçek ki şilerin sorumlu ğıındadır ve
bunlar kendileri yaparlar. Bunun için bir avukat ı devreye sok-
malarına gerek yoktur, herhangi bir devlet kurumunu dahil et-

-
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melerine gerek yoktur ve noterin de burada bir i şi yoktur. Ben TARTI ŞMALAR
hayatım boyunca çok say ıda kara taşıtı satın ald ım ve sattım
ve bunu hep tek başıma yaptım.

Prof. Dr. Isaak MEIER: İsviçre'de de aynı hukuki durum
geçerlidir. Noterler kara araçlann ın satışıyla hiçbir ilgisi yok-
tur. Bunu gelecekte belki bir de ğişiklik olabilir, belki de resmi
bir belgelendirme yap ılabilir, bir belge haz ırlanabilir noter ara-
cılığıyla. Fakat genel itibar ıyla bu sözleşmeler araç satın alan
herkes satan kişiyle böyle bir sözleşme hazırlar. Örneğin, ban-
ka ile bir sözleşme imzalanabilir, o da arac ın finansmanıyla il-
gili olarak, krediyle ilgili olarak, ama noterlerin bu konuyla
hiçbir ilgisi yoktur.

Hasan YENİ: Buyurun Metin Bey.

Metin ÖZDAMGACI (Körfez 1. Noteri): Çok kısa olarak
arz etmek istedi ğim bir husus var: Almanya ve İsviçre'deki no-
terlik sistemlerini, bakış açılarını dinledik konuşmacılarımız-
dan. Bizim ülkemizdeki bakış açısını göstermek bakımından
çok kısa bir şey söylemek istiyorum: Genelde insan hayat ın-
da üç önemli sözleşme, akit bulunmaktad ır. Bunlardan birisi,
evlenme sözleşmesi, evlenme akdi. Bunu ülkemizde genelde
ilkokul mezunu muhtarlar ve ortaokul mezunu veya ilkokul
mezunu belediye memurları yapmaktadır. Diğer önemli söz-
leşme, taşınmaz devri sözle şmeleri. Bunlar tapuda yap ılmak-
tadır. Yine tapu memurlarının da çoğu ilkokul mezunu, orta-
okul mezunu, en fazlas ı lise mezunu görevlilerdir. Bir de in-
san hayatındaki üçüncü önemli sözleşme, araçlarla ilgili söz-
leşmedir. Bunu sadece hukukçu olan noterler yapmakta, onu
da noterlerden almak için durmadan tasar ılar haz ırlanmakta-
dır. Bunu devletin veya sistemin bu sözle şmelere ve noterlere
verdiği önemi bakımından arz etmek istedim.

Sayın Komisyon üyesi hocalarımıza da Komisyon çalışma-
lannda bu hususu gündeme getirmelerini arz etmek istedim.

525



Medeni Usül ve İ cra-iflas Hukukçular ı Toplant ı s ı

TARTİŞMALAR	 Saygılar sunarım efendim.

Hasan YENİ: Teşekkür ederim Metin bey.

Mustafa Bey, buyurun.

Yrd. Doç. Dr. Mustafa ÖZBEK (Başkent Üniversitesi Öğ-
retim Üyesi): Başkanım, teşekkür ediyorum.

izin verirseriiz, sorudan ziyade çok kısa bir katkıda bu-
lunmak istiyorum. Say ın Profesör Gottwald'in tebli ği sıras ın-
da bir ufak not ald ım.

Şimdi, hakikaten noterlik medenİ usül hukukunda uyuş-
mazlık öncesi delil üretmesi bakım ından fevkalade önemli.
Avrupa Birliği'nde adalete erişimin bir unsuru olarak da no-
terlik hizmetlerine eri şim kabul ediliyor. Bizde de kanun ko-
yucu bu konuda ciddi adımlar attı, Yargı Reformu Stratejisi
2009 Planında, noterlik, orta vadede reform yap ılması düşü-
nülen konular içinde. Eylem Plaru'nda da gene Noterlik Ka-
nunu Tasarısı 'na yer verildi.

Avrupa Topluluğu Anlaşması'nda, Avrupa yargı bölgesin-
de kişilerin, malların, hizmetlerin serbest dolaşımı çerçevesin-
de noterlik iki kısımda ele al ınıyor. Birincisi, noterlerin serbest
dolaşımı, noterlik hizmetinin serbest dola şımı . İkincisi, noter
senetlerinin serbest dolaşımı .

Üç ay önce çok yeni bir dava aç ıldı Avrupa Topluluğu Ada-
let Divanı'na. Avrupa Komisyonu tarafından Hollanda'ya karşı
açıld ı . Sayın Prof. Gottwald de bu hususa temas etti, Hollanda
haz ırladığı bir tasarıyla diğer üye devlet vatanda şı olan noter-
lerin Hollanda'da noterlik yapmas ına izin vermeyi planlıyor-
du. Ancak bunun tam tersine bir kanun yürürlüğe koydu ve
burada iki temel gerekçeyle Hollanda buna karşı çıkıyor. Birin-
cisi, "Noterlik bir kamu görevidir, bu nedenle yabancı bir üye dev-
let mensubunun Hollanda'da noterlik yapmas ı mümkün değildir."

İkincisi, "Üye devletler aras ı nda noterlik eğitimi konusunda
da bir standart yoktur." Fakat Avrupa Komisyonu uzun süredir
bu görüşe karşı çıkıyor. Avrupa Komisyonu da iki kar şı argü-
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man ileri sürüyor. Birincisi, "Noterlik bir kamu hizmetidir, fakat TARTIŞALAR

noterler bir devlet memuru değildir ve dar ve teknik anlamda kamu

görevlisi de say ı lamaz. Bu nedenle diğer üye devlet vatandaşlannrn

Hollanda'da noterlik yapmas ına engel olunmas ı Avrupa Topluluğu

Anlaşmas ı 'na göre aynmc ıl ık sayı l ır ve üye devlet vatandaşlann ın
çalışma hürriyetine ayk ırı bir tutumdur."

İkinci gerekçesi de, "Eğitim standard ı konusunda Avrupa

Birliği Yükseköğrenim Yönergesi'ne atıf yapılmal ıdı r ve burada ara-

nan koşul asgari üç yıll ık bir lisans eğitimi koşuludur. Dolayıs ıy-

la bu da serbest dolaşım ın önünde bir engel değildir." denildi. Şu
an ATAD'ta derdest bu dava, meralda sonucunu bekliyoruz.

Son olarak da, ikinci unsur olan noter senetlerinin, yani
noter belgelerir ıin serbest dolaşımında da, özellikle kayıtsız
ve şartsız para borcu ikrar ı içeren ilamh icraya dayanak no-
ter senetlerinin icrası Avrupa Birliği'nde şu an tartışılan ciddi
bir konu. Bu konuda da Brüksel 1. Tüzüğü'ne dayamlarak ara
bir tanıma usülü olmadan böyle bir noter senedinin do ğrudan
ilaml ı icraya koyulmas ı düşünülüyor. Bu konuda da çok ciddi
bir tartışma söz konusu. Arz ederim.

Hasan YENİ: Teşekkür ederim Mustafa hocam.

Sayın Muhsin Macuncu, buyurun

Muhsin MACUNCU (Beyoğlu 27. Noteri): Değerli konuş-

macıları ve kat ılımcıları saygıyla selamlıyorum. Konuşmacıla-

ra teşekkürlerimi ve şükranlarımı sunuyorum.

Bendenizin sorusu, İsviçreli değerli üstada: Atannuş no-

terlerden söz ettiler. "Bunların herhangi bir hukuk eğitimi almas ı-
na, herhangi bir meslekiformasyona ihtiyac ı yok" dediler veya ben
öyle anladım. Seçilme kriterleri nedir? Nasıl seçiyorlar bu tür
noterleri? Hangi kıstasa göre seçiyorlar? Aydınlatırlarsa sevi-
nirim. Saygılar sunuyorum.
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T4RTI5L.AR Prof. Dr. Isaak MEIER: Serbest meslek sahibi noterlerle
memur noterler arasında bir fark var. Serbest meslek sahibi
noterlerin mutlak surette bir hukuk eğitimi görmü ş olmala-
rı gerekiyor. Onun d ışında, bir ila iki yilLılc bir staj yapmış ol-
maları gerekiyor. Buna da ilaveten, bir noterlik s ınavın başar-
mış olmaları, zor bir sınavı başarmış olmalar ı gerekiyor. Bu,
bir yandan da pratik bir sinavdır, çeşitli belge düzenlemeleri,
vesaire yapmalar ı isterıir, aynı zamanda teorik tarafı da var-
dır. Fakat bahsettiğim bu memur noterler de memurdurlar ve
İsviçre'de kantondan kantona onlar ın durumu çok farkl ıdır.
Ben Zürih kantonu hakkında bilgi verebilirim. Zürih kanto-
nunda lise mezuniyeti aranmaz, ama üç y ıl boyunca üniversi-
teye devam etmiş olabilir, ama bitirmiş olması gerekmez. Beş
yıl süreyle bir noterlikte çal ışmış olması istenir. Yani pratik bir
bilgi istenir ve gerçekten iyi insanlar, şahsen tanınırlar, çok iyi
vas ıflara sahiptirler, kalifiye elemanlardır. Fakat dediğim gibi,
üniversite eğitimine sahip değillerdir. Belki bunu o kantonun
noterleri önünde bunu söylemem laz ım, ama bazı kantonlar-
da bence noterlik şartları çok düşük ve çok düşük kriterler ge-
tiriliyor. Bunu yüksek sesle söylemem belki do ğru değil. Bazı
kantonlarda avukatlar tabii noterlik yap ıyor ve onların duru-
munda da bence ciddi düzelme ihtiyacı var.

Hasan YEN İ: Teşekkür ederim.

Leyla hanım, buyurun.

Arş. Gör. Leyla A1(YOL-ASLAN (Akdeniz Üniversitesi
Hukuk Fakültesi): Benim sorum Sayın hocam Prof. Dr. Süha
Tanrıver'e olacaktı .

Noterlerin görevleri, malum Noterlik Kanunu'nun 60. ve
devamı maddelerinde düzenlenmi ş. Sorum aslında kısa, şu şe-
kilde: Noterlerin kendisine kanunen tevdi edilmi ş olan bir gü-
revi yapmaması ya da yapmaktan kaçınması halinde 125. mad-
dede ve devamında öngörülmü ş olan disiplin cezası dışında
özellikle tek bir noterin bulundu ğu küçük yerlerde bunu sa ğ-
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lamanın herhangi bir yolu olup olmadığını, buna ilişkin her- TARTIŞ [AR
halde hukuki bir imkAn olup olmadığım öğrenmek istiyorum.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Süha TANRI VER: Bir yerde tek noter söz konu-
su ise ve noter kanunen yapmas ı zorunlu olan bir işi yapma-
nıışsa, bu ceza hukuku aç ısmdan suç olur. Zaten noter Türk
Ceza Kanunu anlamında kamu görevlisidir, yarg ı görevlisi de-
ğildir. Yargı görevlilerinin neler oldu ğu 6. maddede say ılmış-
tır. Dolay ısıyla olsa olsa kamu görevlisi, çünkü adalet hizmet-
leri bütünü içinde yer almaktad ır. Adalet hizmetlerinin ifas ına
ya da işleyişine katkı sağlamaktad ır. Görevi ihmal suçu nede-
niyle -yahut duruma göre, somut olaym ko şullar ına göre de-
ğerlendirilmesi gereken- Cumhuriyet savc ılığına suç duyuru-
sunda bulunabilir.

Bir başka boyut ise disiplin sorumlulu ğu var. Disiplinle il-
gili özel hüküm zaten Noterlik Kanunu'nda öngörülmü ştür.
Nasıl avukatl ıkta o disiplin sorumluluğuyla ilgili rejim hare-
kete geçirilebiliyorsa, burada da ayn ı şekilde aynı rejimin ha-
rekete geçirilmesi laz ım. Zaten bölgesel organlard ır noter oda-
ları . Bölgesel organlar gerekiyorsa durumu Türkiye Noterler
Birliğine intikal ettirirler.

Burada yeri gelmişken şunu da söyleyeyim: Noterlik mes-
leğinin aslında belki bir anlamda özerkleştirilmesi açısından
da üzerinde durulmas ı gereken hususlar var. Noterler üzerin-
de biliyorsunuz Adalet müfettişleri ile cumhuriyet savcılarmın
denetim yetkisi var, kamu hizmetiyle ili şkili görülmesi sebe-
biyle. Noterler Birli ği bünyesinde ayn bir birim oluşturulmuş-
tur, ayrı bir yönetmelik var Teftiş Birimi diye. Gerekiyorsa on-
lar da devreye sokulabilir. Hatta olmas ı gereken hukuk baki-
nıından Adalet müfettişleri ile cumhuriyet savc ılarının dene-
tim yetkisi tümüyle kaldırılması gerekir.

Hukuki sorumluluk bağlamında da 162. madde son dere-
ce ağır, eğer tabii ispat edebilirseniz. Bir olgu, bir durum ol-
duğuna göre tarukla da bu pekAlA da ispat edilebilir. "Kanu-
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TARTIŞMALAR nen yap ı lmas ı gereken işlemi yapmaktan kaçınmış tır" şeklinde. iş--
lemin kanunen yap ılmas ı gereken bir işlem olup olmadığım
tabii yetkili organ takdir edecektir.

Ben Leyla hanımın sorusunu dinlerken Bilge hocam bir
hususa işaret ettiği için onu dinlemekle meşguldüm, o soru-
nun bana yöneltildiğini bilmediğim için Hakan hocamın uya-
rısı üzerine hemen döndüm.

Burada yeri gelmişken, hocarn dedi ki: "Acaba noterlerin yap-
mış olduğu iş ve işlemlerden dolay ı idari yarg ı yerinde devlete kar-
şı dava açılmas ı olanağı mümkün mü?" diye. Noterlik bir kamu
hizmeti, ama noter ayn ı zamanda serbest meslek mensubu ve
kendine özgü bir yap ılanmas ı var. Aynen avukatlardaki ya-
pılanmanın paraleli bir yap ılanma modeli de buraya monte
edilmiş durumda. Zaten hukuki sorumluluk konusunda yasa
koyucu açıkça tercihini yapmış, 162. maddede diyor ki: "No-
terin görevi, kanunen yapmas ı gereken görevi yapmamas ından ya-
hut yapmaktan kaçınması ndan kaynaklanan zararlardan dolay ı no-
tere karşı dava açı l ır" diye. 4. Hukuk Dairesi buna ilişkin birçok
kararı mevcuttur. Burada as ıl belki tart ışılmas ı gereken İsviç-
re ve Alman hukukunda durumun nas ıl olduğudur. Say ın ko-
nuşmacılardan belkio sorulabilir, tebli ğ verirken de söyledim,
ama üstünde durulmad ı. Burada bizim sisteminı izdeki ter-
cih, ağırlaştırılrnış sebep sorumluluğu. Yani objektif özen yü-
kümünün ihlal edilmi ş olması olgusunu temel al ıyor. Gerekli
objektif özeni gösterse bile gene kurtulamıyor. Tek imkan il-
liyet bağının kesilmesi olarak ortaya çıkıyor. Hukuki sorum-
luluk, tamamen özel hukuk bütünü içinde çözülmesi gereken
bir sorumluluk türü olarak düzenlennüş durumda. Dolayısıy-
la devlete karşı dava açılmas ı yahut idarenin sorumluluğuyla
ilişkilendirilmesi bu sistem içerisinde pek mümkün görülmü-
yor. Belki devlet memuru noterlilc olsayd ı, hizmetin kötü i ş-
lemesi yahut Anayasa'run 125. maddesi yahut idarenin gene
kusursuz sorumluluk bütünü içinde yer alan 125. maddede-
ki hizmet kusuru dü şünülebiirdi. Ama bu yap ılanma çerçe-
vesinde hukuki sorumluluk, özel hukuk sorumlulu ğu olarak
düzenlenn-ıiş durumdadır.
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Hasan YENİ : Teşekkür ederim hocam.	 TARTI ŞMALAR

Asuman hanım, buyurun.

Asuman EĞİLMEZ (Beşiktaş 17. Noteri): Bütün katılım-
cılara teşekkür ederim.

Benim bir tane düzeltmem var, Hakan hoca, bizim
Türkiye'deki noterlerin staj görmediklerini, hemen i şe başla-
d ıklannı söyledi. Ama yabancı katıl ımcılar için düzeltmek is-
tiyorum: Bizde staj yok, ama biz üçüncü s ınıftarı başl ıyoruz.
Yani işi çok az olan bir noterlikte ba şlıyoruz. Bütün arkadaş-
lardan yard ım alıyoruz, ondan sonra dört sene sonra ikinci s ı-
mfa geçiyoruz. Ben, Beşiktaş 17. Noteriyim, yirmi iki y ıld ır no-
terim, İstanbul'a gelmek için de on y ılim geçti. Yani her gün
başka bir şey öğrenerek staj ı meslekte yaparak, yüzmeyi de-
nizde öğreniyoruz, onu düzeltmek istedim.

Staj görmüyoruz, ama diğer katıl ımc ılar herhalde bir no-
terlikte başlıyorlar ve öyle devam ediyorlar Almanya'da, öyle
değil mi? Sanırım öyle.

Sorum Almanya ile ilgili: Noterler duru şmaya gidince gö-
revi kim yap ıyor, randevulu mu çalışıyorlar?

İkincisi de, apostil memleketlerinde, İsviçre'de ve
Almanya'da apostil nas ıl işliyor?

Hasan YENİ: Teşekkür ederim.

Buyurun Sayın Pekcanıtez.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Ben, staj yap ılmadığını
söyledim, sizin herhangi bir düzeltmeyle "staj yap ı ldığı " veya
"staj yaptığın ız!" söylemeniz söz konusu değil. Siz üçüncü böl-
geden doğrudan noter olarak baş lıyorsunuz. Yani hiçbir staj
yapmadan noter olabiliyorsunuz. Ayr ıca ben sizin bilgisiz ol-
duğunuzu da söylemedim, sadece staj yapmadığınızı söyledim
ve doğru olan da staj yapmad ığınız. Öyle değil mi?

Teşekkür ediyorum. Dolay ısıyla bir şey düzeltiimiş olmadı .
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TA RTI ŞA LAR

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER: Ben hemen cevap ve-
reyim Almanya'daki durumla ilgili olarak.

Bizim ülkemizde noterler arasında bir s ımflandırma yok-
tur, sadece noter olanlar veyahut da hem avukat hem noter
olanlar aras ında da böyle bir sınıf ayrımı yoktur, s ınıflandır-
ma yoktur. Avukatl ık ve noterlik faaliyetini ne şekilde örgüt-
leyeceğini de herkes kendi başına karar verir. Yani mahkeme-
ye gitmesi gerekiyorsa o zaman kendi noterli ğinde başka ran-
devular vermemesi gerekir. Yani her iki faaliyeti de birbirine
zarar vermeksizin sürdürmenin bir yolunu bulmas ı lazım. Me-
sela, bir hafta sadece noterlik yapar, bir hafta sadece avukat-
lık yapabilir, ama bunu kendisi düzenlemekle yükümlüdür.

Hasan YENİ: Teşekkür ederim.

Buyurun Bülent bey.

Bülent yiĞrr (Kadıköy 25. Noteri): Benim sorum Süha
hocama öncelikle.

Bildiğimiz gibi, Noterlilc Kanunu noterlere tespit yapma
yetkisi vermiştir. Bu herhangi bir yerin hal ve durumu veya
bir ifade ve kimlik tespiti şeklindedir. Fakat bu uygulamada
Adalet Bakanlığımızın yayınlanuş olduğu genelgelerle kısıt-
lanmıştır. Hemen hemen biz hi'çbir türlü tespit yapamaz du-
ruma getirilmiş haldeyiz.

Bir akademisyen olarak, sizce bu tespitin çerçevesi ne ol-
mandır? Ayrıca, diğer Almanya ve İsviçre hukukunda bu konu
nasıl düzenlenmiştir?

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Tespit konusu son derece
önemli ve noterlerin özel olarak yapaca ği işler arasında say ıl-
mıştır, Noterlik Kanunu'nun 61. maddesinde.
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Buradaki tespit, biraz önce de vurgulad ım, teknik anlamda TARTI ŞMALAR
delil tespiti değildir, bir olgu ya da durumun tespitidir. Ancak
bir olgu ya da durumun noter taraf ından tespit ediliyor olmas ı,
onu ileride hukuk davas ında hiçbir şekilde kullan ılamayacağı
anlamma asla gelmez. Noterler, biliyorsunuz tüm i şlemleri bir
tutanak şeklinde tespit ederler, Noterlik Kanunu'nun 82. mad-
desi uyarınca da içerikleri aksi ispat edilinceye kadar do ğru ka-
bul edilir. Hafta o terkle ilgili olarak biliyorsunuz Yargıtay'a
kadar uzanmış terk olgusunun tespitiyle ilgili -terk sebebiyle
boşanma davasında- bir süreç söz konusu.

Özellikle 'Idari yarg ı ve ceza konular ında noterler tespit yapar
m ı yapamaz m ı ?" tartışmas ı söz konusu. Ceza yargısmda tabii
bir suç isnad ı da söz konusu olduğu için, burada biraz daha
temkinli yakla şmak gerekir. Belki bu tespit, özellikle ifade ve
kimlik tespiti, idari yargı bağlamında son derece bir önemli
işlevi yerine getirebilir. Burada şuna işaret etmek istiyorum:
Anglosakson hukukunda "affidavit" diye bir kurum var, Bil-
ge hocam da bilir, kendisi uzman bilirki şi olarak da bir olayda
görev yapnııştı. Affidavit, yemin verdirmeye yetkili bir maka-
mm huzurunda ilgilinin kimli ğinin ve ifadesinin tespit edilme-
si. Noterlik Kanunu'nun 75. maddesinde buna paralel bir hü-
küm var, fakat noterin yemin verdirme yetkisi yok. E ğer yemin
verdiilip bu ifade ve kimlik tespiti kap ısı aralaııırsa bu belge-
ler önemli bir i şlevi de, özellikle idari yarg ıdaki yazılılığın ge-
tirdiği sıkıntının bir anlamda aşılmasına da katkı sağlayabilir.

Yine, Ceza Muhakemeleri Usülü Kanunu'nun 67. mad-
desinin son f ıkrasmda, "Uzman tan ık" diye bir kurum devre-
ye girdi. Hukuk yarg ısmda da tasar ıda bu yönde adımlar uz-
man görüşü diye, özel bir düzenleme yine yap ılmak istenmek-
tedir. Bu uzman tanıkların ifadelerinin de bu şekilde, affida-
vit ad ı altında tespit edilmesi, taraf bilirki şisinin bir anlamda
ciddiye alınmasının sağlanmas ı, dikkate al ınmaması halinde
de hukuk yargıs ı bağlamında özellikle hukuki dinlenilme hak-
kmın ihlali açısından bir değerlendirme, bir kritik yap ılabilir.

Ceza yargısı konusunu tabii iyi gözden geçirmek laz ım,
çünkü ceza yarg ısında kişinin güvenliğiyle ilgili, emniyet ted-
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TART İŞMALAR birleri de devreye girebilir, arama, el koyma, tutuklama gibi.
Onun için, hukuk yargıs ı bağlamında bir işlevi yerine getire-
bilir. Hatta olması gereken hukuk aç ısından, belki bir daha bir
ileri ad ım, delil tespih i şlemleri acaba noter arac ılığıyla yap ı-
labilir mi? Bunun sorgulanmas ı gerekir. Acaba noter tan ık be-
yanlarını tespit edebilir mi? Yani teknik anlamda delil tespiti
yapabilir mi yapamaz mı? Ben bunu bir makalemde uzun uza-
dıya tartıştım, "Noterlerin Tespit İşleri" diye. Benden sonra yine
Ahmet Başözen arkadaşımız da bu konuyu geniş bir biçimde
ele aldı. Olmas ı gereken hukuk aç ısından tasarıda da yine bu
bağlamda hazırlanmış bir tasarı da var bunun yolunun aralan-
mas ı. Burada tabii özellik arz eden noktalar şu: Bir kere, noter
hukukçu kimliği bulunan bir görevli, objektif ve tarafs ız ha-
reket etmek durumunda, kamusal birtak ım hak ve yükümlü-
lükleri söz konusu. Burada delil tespiti işlemlerirıirı noterlere
bırakılmas ının sağladığı güvencelere paralel hukuki güvence-
ler getirilmek suretiyle dava aç ılmas ından önceki evrede belki
noter marifetiyle delil tespih kap ısı aralanabilir.

Hukuk Usülü Muhakemeleni Kanunu'nun halihaz ırda-
ki delil tespitiyle ilgili hükümlerine bak ıldığında, dava aç ıl-
masından sonraki evrede bu hiçbir şekilde mümkün değildir.
Dava açılmas ından sonraki evrede delil tespiti i şlemini ancak
davaya bakan mahkeme yapabilir. Bu yetki de kesin bir yet-
kidir. Bir başka mahkemenin dahi yapaca ğı delil tespiti i şle-
mi geçerlilik ta şımaz, çünkü davanın esasını karara bağlaya-
cak, aslrnı karara bağlayacak olan mahkeme de tespit i şlemini
de en iyi gerçekleştirecek konumdad ır. Bir başka mahkemenin
yapacağı delil tespitine bile olanak verilmedi ğine göre, dava
aç ılmasından sonraki evrede noterlerin delil tespiti yapmas ı-
nın mümkün olmad ığının da altını çizmek gerekir.

Hasan YEN İ : Teşekkür ederim hocam.

Buyurun Lütfi bey.

M. Lütfi TOMBALO ĞLU: icra İfMs Komisyonu'nda da
çalıştım. icra memurlar ının tebligat usülsüzlüğünün, tebliga-
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tın usülüne uygun yap ılıp yap ılmadığı konusunda takdir yet- TARTI ŞMALAR
kileri yoktur. Eğer takdir yetkisi verdi ğimiz takdirde icra me-
murlarına hakim yetkisi vermiş oluruz düşüncesi hakimdi.

Şimdi, mahkemelerin yapaca ğı delil tespitlerinin noter-
lere tevdi edilmesi de noterlere hakim gibi takdir yetkisi ver-
mek gibi anlaşılabilir. Bu da belki sakıncal ı olabilir. Bunların
da dikkate al ınması gerekir.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: Hasar tespitini dü şünelim; tes-
pit davas ı uygulama çok sık karıştır ılıyor. Hakimkiniinleya-
pacak? Bilirkişiyle, noter de bilirki şi marifetiyle pekali bilir-
kişinin söylediklerini tutanağa geçebilmelidir. Takdir olgusu
söz konusu... Veyahut tan ık beyanlarını, sadece olanı geçire-
bilir, olan, söylenilenleri tespit edebilir.

Hasan YEN İ : Almanya ve İ sviçre'deki durumu,
Almanya'daki tespit işlemleriyle ilgili durum noterler taraf ın-
dan mı yapılıyor, mahkemeler tarafından mı yap ı lıyor?

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER: Aslında mahkeme-
ler yapıyor. Noterler tabii belli bir belge düzenleme çerçeve-
si içerisinde bir satım veyahut da bir şirket kuruluşuyla ilgi-
li olarak bunu yap ıyorlar. Ama onun dışında noterler bir tes-
pit yapmaz, hay ır.

Tabii, teorik olarak bunu değiştirmek bence mümkün, ama
bugüne kadar bizim ülkemizde bu konuda herhangi bir tar-
tışma da yap ılmadı, yani "Noterlere ilave görevler verilsin" tar-
tışması yapılmad ı .

Prof. Dr. Isaak MEIER: Şimdi, İsviçre'de bu mümkün, hat-
ta söylemiştim, bu tür tespitleri noterler evet yapabiirler. Bu
enteresan bir soru sorulmuştu bununla ilgili "S ın ır nerede ol-

mal ıdı r, bu tespitin s ın ı rı " denmişti. Bizim ülkemizde mahkeme-
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TARTI ŞMALAR ler bir dava açılmadan önce delilleri toplarlar, ama bence bura-
da iki kurum yan yana mevcut. Her ikisi de mümkün. Mesela,
hasar tespitinde, mesela bir binada hasar tespitinde bir hakim
diyelim ki su birikmi ş ve ne kadar su birikmiş temelde .... so-
ruyor. Bunu pekala bir noter yapabilir bence.

Hasan YEN İ: Teşekkür ederim efendim.

Yaşar ALTÜRK (Avukat): Efendim, Avukatl ık Kanunu
bir kazaya uğrad ı Türkiye'de. Avukatl ık Kanunu'nun 1999 de-
ğişikliğinde staj zorunluluğu getirilmişti, mesleğe başlarken.
Aradan üç yıl geçti stajyer avukatlar uygulama dönemine ge-
lindiğinde imza kampanyas ı başlattılar "Bu maddenin ertelen-
mesi" diye. Sonra 6 stajyer avukat Bakanlığa gitti, TBMM ko-
ridorlarına gitti, 6 stajyer avukatın çabasıyla bu madde yürür-
lükten tamamen kald ırıldı. Türkiye Barolar Birliği'nin çok yo-
ğun çabalarına, Hikmet Sami Türk hocam ız ın çok yoğun çıkış-
larına rağmen, madde yürürlükten kalktı. Hakimlik sınav ı şu
an yargı da, yönetmelik iptali boyutuyla, vesaire.

Tabii, bu tasar ı çalışmalarınız da çok güzel çalışmalar. Hu-
kuk fakültelerimizin say ıs ı 50'yi buldu. Avukatl ık, noterlik,
hakimlik s ınav ı boyutuyla sınav ı kimin yapacağını da dikka-
te alarak düzenlemek gerekti ği görüşündeyim ve bir kazaya
uğramaması çok önem ta şıyor. Çünkü stajyerlerimiz savc ıdan
beraat istiyor, mahkemeden takipsizlik karar ı istiyor. Bu nok-
tadayız, vahimdir.

Saygılar sunuyorum efendim.

Hasan YENİ: Teşekkür ederim hocam.

Benin ÇINAR (Silivri 1. Noteri): Hocam yanl ış hesapladı-
ğımızı söyledi. Damgada bazı hatal ı hesaplamalar oluyor, an-
cak bu bizim hukukçu kimliğimizde evrakı değerlendirirken-
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ki farklı yorumlarımızdan kaynaklanıyor diye söyleyeyim. Or- TARTI ŞMALAR
taklık nedir, onu bilmiyorum.

Bir de sorumluluk konusuydu.

Teşekkür ediyorum.

Hasan YEN İ: Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Süha TANRIVER: "Avrupa Birliği Ülkelerinde

Noterlik" diye benim bir yazım var, uzun uzadıya bunu an-
lattım size. Mesela Hollanda'da bunun bir örne ği var. Bura-
daki ortaklık ticari ortakl ık değil, birlikte çalışma. Bu ortakla-
şa büro biçiminde olabilir, "Tam ortaklık" da demiyor, "Toplu

çalışma" da olabilir. Bu nedir? Avukatlarla bir koordinasyon,
yeminli mali müşavirlerle bir koordinasyon. Benim noterlerin
yanlış hesapladığı gibi bir iddiam yok. Ben de bir fahri note-
rim, bunu da kabul etmek laz ım. Burada şey şu: Damga Ver-
gisi Kanunu bugün içinden ç ıkılmaz hale gelmiştir. Noter bu
işlemden ne kadar harç alaca ğım ne kadar vergi alaca ğım diye
niye uğraşsm? Madem işi hukuk danışmanlığı, yönlendirme,
yeminli mali müşavire bu işi havale edecek "Kardeşini, ne ka-

dar al ınacak, sen hesapla" Ben "Yanlış hesapl ıyorlar, bu sorumlu-

luk doğuruyor" anlamında söylemedim. Koordineli çalışmaya
da aç ık olmak gerekir.

Teşekkür ederim.

Hasan YEN İ : Teşekkür ederim.

Ben şimdi Almanya'dan ve İsviçre'den gelen konuklarımı-
za bir soru sormak istiyorum, bu bütün salonun ortak sorusu-
dur diye düşünüyorum.

Noterlik Kanunu'nun 162. maddesi gere ğince, "Noterler

stajyer, kütip ve kdtip adaylan tarafIndan yap ı lmış olsa bile, bir işin

yapı lmamas ı ndan veya hatal ı yahut eksik yap ılmas ından dolay ı za-

rar görmüş olanlara karşı sorumludurlar" hükmü vardır. Bu Yar-
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TARTI5L4R gıtayımız ve yargı camiasında objektif, kusursuz sorumluluk
şeklinde mütalaa edilmekte ve bizler çok büyük bir sorumlu-
luk altında bulunmaktayız. Biz, bunu aşabilmek için Türkiye
Noterler Birliği olarak bütün noterlerin-ıizin mali mesuliyet si-
gortas ı diye bir sigorta yapt ık. Bu sigortanın değişik kademe-
lerine bütün arkada şlarııTuz girmektedirler. Ben şimdi Alman-
ya ve İsviçre'den gelen konuklar ımıza şunu sormak istiyorum:
Acaba sizde de böyle bir sorumluluk var m ıdır, sizdeki bu mali
mesuliyet sigortalarının kapsamı ve dereceleri nedir? Bu ko-
nuda bizi ayd ınlatırsanız memnun oluruz.

Teşekkür ederim.

Prof. Dr. Wolf-Dietrich WALKER: Almanya'da da tabii
ki noterlerin böyle bir sorumluluklar ı vardır. Eğer yanlış bel-
gelendirme yaparsa ya da yanlış yönlendirirse aynı zamanda
tazminat da öder. Tabii ki bu ancak bilinçli olarak, kasti olarak
yanlış davranırsa ya da yanlış yönlendirirse bir mesleki sigor-
ta bütün noterlerin bu sigortaya sahip olması gerekiyor. Ama
kapsamının ne olduğunu bilmiyorum, bu konuda bir düzen-
leme var mı ondan da haberdar değilim. Fakat her noter ken-
disi, kendi çalışmalar ı çerçevesinde, onları kapsayacak geniş-
likte bir sigortaya başvuracaktır diye düşünüyorum.

Prof. Dr. Isaak MEIER: İsviçre'de serbest meslek sahibi
noterler ve mesleği noterlik olanlar arasında bir aynma git-
memiz gerekiyor. Serbest noterlerde özel hukuk içerisinde bir
sorumluluk anlaşılıyor. ihmal karşılığında, ihmal söz konu-
su olduğunda kusurlu davranış nedeniyle sorumlu tutulabili-
yorlar. Bunlar da tabii ki mesleki teminat sigortas ı yaptırıyor-
lar. Bu her avukatm olduğu gibi, noterlerin de vard ır ve bun-
lar da birkaç milyon frankl ık sigortalar oluyor. 4 milyon, 5 mil-
yon frankhk sigortalardan haberim var örneğin.

Görevi gereği mesleki olarak noter olanlarda ise bir dev-
let memuru gibi muamele görürler. Böyle noterlerin ihmalle-
ri, kusurunda oluşan zararlarda kantona kar şı bir kusur nede-
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niyle dava açı l ır ve burada da kanton, e ğer burada kasten bir TARJ15AkAL4R

kusur ya da ihmal görürse.

Hasan YENİ: Teşekkür ederim efendim.

Değerli arkadaşlarım, toplant ım ız burada sona erecek-
tir. Ben, bu konuda son sözleri söylemek üzere Hakan hoca-
ma söz veriyorum.

Buyurun hocam.

Prof. Dr. Hakan PEKCANITEZ: Teşekkür ediyorum, de-
ğerli Başkanim.

Ben, program çok uzadığı için, kapanış konuşmasını da
çarçabuk bitirmek ve bu toplant ımız ın da sonuna geldiğimizi
size ifade etmek istiyorum. Bu gecikmer ıin nedeni sabah ya-
şadığımız elektrik kesintisi oldu.

Öncelikle, bu toplant ının gerçekleşmesinde iki gün boyun-
ca hem Türk icra Ws hukuku ile ilgili çe şitli konulan değer-
lendirebilmek hem de Türkiye'deki noterlik ve yabanc ı ülke-
lerdeki noterlik konusunda çe şitli görüşleri almak için bu top-
lantıyı organize etmemizde bize destek olan Türkiye Noterler
Birliği'ne, katıldığımz için sizlere, özellikle yabanc ı ülkeler-
den gelen konuklarımıza, bize şeref veren, onurlandıran de-
ğerli Yarg ıtay üyelerine, meslektaşlarıma, sonsuz te şekkür-
ler etmek istiyorum.

8. Türk Medeni Usül Hukukçular ı Toplantısı'nı da bu şe-
kilde bitirmi ş oluyoruz.

Ben, sözü Değerli Başkanıma veriyorum, ancak salonda bu-
lunan medeni usül hukukçularma on dakika sonra bize ait olan
toplantıya katılmak üzere tekrar burada olmalar ını onlardan
bekliyorum, tekrar teşekkür ediyorum ve saygılar sunuyorum.

Hasan YEN İ : Saygı değer konuklar, değerli meslekta şla-
rım; biz bu hukukçuların arasında olmaktan kıvanç duyduk.
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TARTI ŞMALAR Bir nebze katkımız olmuşsa bundan bütün meslek örgütüm
ad ına mutluluk duyacağımızı ifade etmek istiyorum.

Hocam sağ olsun bize her aşamada bu yolları açmıştır.
Ben, inşallah gelecek toplantılar ın da böyle aydınl ık ve hep
birlikte geçmesini diliyorum. Hepinizi en içten sayg ılarımla
selanılıyorum.
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