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Mevcut isvigre lyilestirme (Yeniden Yapilandirma) Hukuku’nun temeli
Isvigre iflas ve iflas Kanunu'nda yapilan ve 1 Ocak 1997 tarihinde yiiriirliige
giren kapsamli degisiklik ile atilmistir. Iyilestirme hukukuna iliskin
hiikiimler 1990l y1llarin basinda agir bir ekonomik krizin bir sonucu olarak
kabul edildi. Uzmanlar komitesi tarafindan oOnerilen ve Isvicre Federal
Konseyi tarafindan biiylik Ol¢iide kabul edilen Oneriler ile bir yandan
prosediiriin etkinliginin artirilmasi 6te yandan alacaklilar arasindaki esitligin
saglanmasi ve imtiyazlar kaldirilmasi suretiyle alacaklilara daha fazla
meblagm dagitilmast amaglanmistir. Uzmanlar komitesi iyilestirme
denemelerinin basarisizliginin mevcut hukuk normlarindan degil, baska
etkenlerden kaynaklandigini ifade etmistir.
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ABSTRACT

The current Swiss reorganization law goes back to the last major
revision of the Bankruptcy and Insolvency Act on 1 January 1997 is in force.
The provision of the reorganization law arose as a result of the severe
economic crisis in the early 1990s. By the group of experts formulated and
the Bundesrat largely accepted proposals to optimize the rehabilitation
procedure are aimed in two main directions: on the one hand, it is about the
design of an efficient procedure, on the other hand, the equality creditors
strengthening of and to be distributed mass by removal of privileges
individual creditors be increased. The expert committe has noted that
renovations fail in Switzerland often not because of the actual reorganization
law, but due to other factors.

Keywords: Redevelopment law, insolvency, bankruptcy, automatic
stay, cramedown process.

Ekonomik kriz donemlerinde en azinda iyilestirme (yeniden
yapilandirma) hukukunda revizyona gidilmesi cagiris1 yiiksek konjonktiir
haline gelir. Devlet harcamalarinin azalmasi mi1 artmast m1 gerektigi
konusunda yogun bir sekilde tartismalar yapilirken, iyilestirme hukukunun
en uygun duruma getirilmesi vasitasiyla olumsuz sonuglarin ve igsizlik
tehlikesinin  sifir maliyetle kurtarilmas: goriisii ragbet bulmaktadir.
Mevzuatin ¢izdigi smirlar icerisinde konjonktiirel destegin fonksiyonel
olabilmesi yiiriirliikteki iyilestirme hukukunun islah edilebilir olmasina
baghdir. Eger durum bu degilse, yenilestirme ¢abalar1 sonugsuz kalacaktir.

Federal Adalet Bakanligi 2003 Y1ili1 Yazinda Swissair sirketinin iflasini
miiteakip Isvicre iyilestirme hukukunda yenilige gidilmesinin gerekip
gerekmedigi sorusuna cevap bulmak iizere bir wuzmanlar heyeti
gorevlendirdi. Uzmanlar komitesi, yaptigi calisma sonucunda Isvigre
Tyilestirme Hukukunun tiimiiyle gézden gegirilmesi ve yenilenmesine ihtiyag
duyulmadig1 ve Isvigre lyilestirme Hukukunun uygulama agisindan genel
olarak mantikli ve tatmin edici ¢oziimlerin bulunmasi i¢in yeterli serbestiyi
ve imkanlar1 sagladig1 sonucuna vardu.

Boylelikle  iyilestirme  hukukunun  yenilestirilmesi  suretiyle
saglanabilecek getiri daha bastan sinirlandirilmis oldu. Bununla birlikte,
durumun kamuoyunda kismen farkli bir sekilde algilanmasi sasirtict degildir.
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Soyle ki, basarili olanlar bir tarafa birakilacak olursa bugiine kadar pek ¢ok
kez basarisiz iyilestirme denemesinde de bulunulmustur. Ve medyada her
seyden once basarisiz olan denemelere yer verilmistir. Iyilestirme
denemesinin basarisiz kaldigi durumlar, kural olarak, tek bir nedene
baglanamaz. Bdylesi hallerde, iyilestirme igin elverisli olmayan hukuki
cerceveyi c¢izen kosullardan da dem vurmak akla yatkindir.

Yenilestirme Calismalarinin Durumu

Yiriirlikteki iyilestirme hukukunun kokeni 1 Ocak 1997°de yiiriirliige
giren Icra ve Iflas Kanunu’ndaki kapsamli degisiklige kadar gitmektedir.
Iyilestirme hukukuna iliskin hiikiimlerdeki degisiklikler 1990’1 yillarin
basinda yasanan ekonomik krizin sonucu olarak ortaya c¢ikmistir. Kanun
koyucunun oOncelikli amaci, isletmelerin sistemli bir sekilde tasfiyesini
miimkiin kilmak degil, tersine isletmenin sagligina kavusmasi anlaminda
iyilestirilmesini de kolaylagtirmakti.

Uzmanlar komitesi, goreceli olarak yeni sayilabilecek iyilestirme
hukukunun uygulamadaki etkinligini tespit etmekle gdrevlendirilmisti.
Uzmanlar komitesi yaptig1 inceleme sonucunda mevcut iyilestirme
hukukuna geger not vermekle birlikte reforma ihtiya¢ duyulan bazi noktalara
da isaret ettiler. 2008 yil1 Haziran ayinda tamamlanmis bulunan Uzmanlar
Komitesi Raporu’nda bir dizi miinferit tedbir dnerildi. Uzmanlar bu tedbirler
sayesinde iyilestirme hukukunun optimal bir noktaya ulasacagi konusunda
biiylik umutlar beslemislerdir. Bahsi gegen rapor, Federal Konsey tarafindan
tartismaya ac1lan Ontasari’nin temelini teskil etmistir. Alman olumlu tepkiler
iizerine, Federal Konsey, 20 Haziran 2010 tarihinde Isvigre Federal Adalet
ve Giivenlik Departmani’ni bu konuda rapor hazirlamakla gorevlendirmistir.

Degisiklik Onerileri

Uzmanlar komitesi tarafindan formiile edilen ve Federal Konsey
tarafindan biiylik dl¢iide benimsenen Oneriler ile iyilestirme yontemlerinin
optimal bir seviyeye ulastirilmasi bakimindan baslica iki hedef gozetilmistir:
Bir yandan etkili bir yontemin (usuliin) olusturulmasi Ote yandan
alacaklilarin  esitligi ilkesinin gii¢lendirilmesi ve riichan haklarmin
kaldirilmasi suretiyle masadan alinacak payin artirilmasi.

Bu ciimleden olmak iizere Icra ve Iflas Kanunun’da diizenlenmis
bulunan  konkordato  usuliiniin  miinhasiran  iyilestirme  usuliine
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doniistiirilmesi  Onerilmistir. Bu baglamda, Borglar Kanunu’nun 725a
maddesinde diizenlenmis bulunan iflasin ertelenmesi kurumu, konkordatoya
entegre edilmeli ve boylelikle erteleme usuliine bagvurma imkan1 gelecekte
sadece anonim sirketlerin degil tiim isletme tiirlerinin yararlanabilecegi bir
imkan haline getirilmelidir.

Tiim prosediirlerde alacaklilarin s6z hakki farkli tedbirle daha da
giiclendirilmelidir. Aym anda farkli sirketler grubu hakkinda pek c¢ok aciz’
prosediiriiniin igletilmesi durumunda prosediirler arasinda koordinasyonun
saglanmasi gerekir ve ilgili icra organlarinin, denetim mercilerinin ve
mahkemelerin iglemleri arasinda miimkiin oldugunca uyum saglanmalidir.

Uzmanlar komitesi, uygulamada iyilestirme prosediiriiniin islemesini
giiclestiren engellerin ortadan kaldirilmasini tavsiye etmistir. bu baglamda,
yiirtirliikkteki hukuka gore aciz durumu (iflas, konkordato) ilke olarak mevcut
stirekli borg iligkileri (6rnegin, kira ve leasing sdzlesmeleri) {izerinde higbir
etkiye sahip degildir. Gelecekte konkordato yargilamasinda isletmelerin
iyilestirilmesi igin bu tip siirekli borg iligkilerinin istisnai olarak feshedilmesi
miimkiin hale gelecektir. Iyilestirmeyi engelleyen, siirekli borg iliskileri
doguran sozlesmeler boylelikle her zaman ve derhal feshedilebilecektir.
Fakat bunun igin kars1 akidin tiim zararinin karsilanmasi gerekecektir. Ancak
salt konkordato talebi dahi bdyle bir zarar sayilabileceginden ilgili alacakli,
ilke olarak, bdyle bir kayba katlanmak zorunda kalacaktir.

Iyilestirmeyi engelleyebilecegi diisiincesi ile ticarethaneyi kiralayanin,
kiralayanin birlikte getirdigi seyler iizerinde sahip oldugu hapis hakkinin
tazminatsiz olarak ortadan kaldirilmasi dahi 6ngoriilmiistiir. Isletmenin devri
halinde mevcut hukuka gore isgilerin yeni isletme tarafindan ¢alistirilmasi
ylikiimliliginin (BK m. 333) ortadan kaldirilmasina yonelik Oneri ¢ok
tartismali idi. Bu yiikiimliiliik, miinferit durumlarda iyilestirmenin imkansiz
hale gelmesine ve ilgili isyerlerinin tamamiyla kapanmasina yol agiyordu.
Yeni diizenleme uyarinca bundan boyle isletme ile birlikte hizmet (is)
sozlesmelerinin ustlenilip stlenilmedigi veya hangi olgiide {istlenilecegi
taraflar arasinda miizakere edilip kararlastirilacaktir.

" “Aciz” sOzciigiinii “insolvenz” tabiri yerine kullandik. “Aciz” kelime anlami itibariyla
6deme giigsiizligli, borcunu 6deyememe durumunu ifade etmektedir. Bkz. Yilmaz, E.
(2002). Hukuk Sozliigii, Genisletilmis 7. Baski, Ankara, s. 16.
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Boliim 11’in (Amerikan Yeniden Yapilandirma Usulii’niin) Kabul
Edilmesi Onerisi

Her ne zaman Isvicre Iyilestirme Hukuku’nda yenilestirmeye gidilmesi
giindeme gelse Amerikan lyilestirme Yoénteminin yani, 11. Béliim
Prosediiriiniin drnek alinmasi talebi ileri siiriilmektedir. Bu prosediiriin ne
kadar iyi isledigini kanitlamak {izere, faaliyete ge¢melerinden sonra bir kez
11. Boliim Prosediiriine tabi tutulan ve su an itibariyla yeniden kazanglh
duruma gelmis bulunan 6nde gelen Amerikan sirketleri (digerlerinin yam
sira, United Airlines, K-Mart, Macy’s, Texaco, Singer gibi) 0Ornek
gosterilmektedir.

Bolim 11 Prosediiriinde de isletmelerin borglarint -igletmeyi ayakta
tutmak amaciyla- yeniden yapilandirma imkanlari mevcuttur. Bu nedenle,
Boliim 11 Prosediirii —en azindan giittligli amag itibariyla- isletmelerin
tasfiyelerinin yani sira agikga iyilestirmelerini de gdz éniinde tutan Icra ve
[flas Kanunu’nun éngdrmiis bulundugu iyilestirme usuliinden farkli degildir.
Fakat Boliim 11 Prosediirii’niin olaylarin yarisindan fazlasinda ilgili
isletmelerin  iyilesmesini saglayamadigna isaret edilmelidir. Ayrica
yoneticilere islenmis hatalar1 daha sonra telafi etme imk&ninin verilmis
olmasi, isletmelerin 6zensiz ve riskli bir sekilde yonetilmesine yol agmasi
bakimindan elestirilmesi gereken baska bir husustur. Ayrica, yoneticilerin,
prosediirii belirli sozlesmelerden kurtulmak ya da personelin bir kismini
isten ¢ikarmak; Ozellikle de iicretleri indirmek amaciyla kotliye kullanmasi
da miimkiindiir.

Bir yabanci hukuk kurumunun bagarili bir sekilde iktibasi, iktibas eden
iilkenin hukuk diizeni bakimindan daima biiyiik bir olaydir. Ciinkii bu
vesileyle yoresel sartlar, kurumun uygulanmasi agsamasinda etkileme giiciine
sahip faktorler olarak daima g6z oOniinde tutulmak zorundadir. Yabanci
hukukun oldugu gibi iktibasi bunu gii¢lestirir ya da ayni kuralin (normun)
uygulandig1 ¢evreye gore farkli sonuglar dogurmasina yol agabilir. Bundan
dolay1, Amerikan hukukunun iktibas edilmesi gerekip gerekmedigi ya da ne
Olciide iktibas edilmesi gerektigi her defasinda spesifik olarak ve tiim
durumlar g6z 6niinde tutulmak kaydiyla incelenmelidir. Bunun yani sira, bu
metot, Bolim 11 Prosediiriiniin miinferit boliimlerinin iktibasi konusunda
calismak tizere gorevlendirilmis uzmanlar komitesince da asagidaki fi¢
ornegin gosterdigi bicimde agikga tartisilmustir.
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Otomatik Durma

Bolim 11 Prosediirii otomatik durmayi diizenlemektedir: Borglunun
dilekgesini vermesiyle otomatik ve kapsamli bir erteleme de ayni anda
yiirtirliige girer. Bu andan itibaren alacaklilar bor¢luya karsi icra takibi
yapamazlar. Uzmanlar komitesi “otomatik durma usuliinii’niin iktibasinin
dogru olup olmayacagini incelemis ve iki sebepten dolayr bunu
reddetmislerdir: Oncelikle dilekgenin sunulmasi ve mahkemenin bunu
kabulii ile gegici erteleme tedbirinin uygulanmasi karsilastirildiginda aradaki
zamansal fark yok denecek kadar azdir. Ote yandan boyle bir diizenlemenin
kotiiye kullanilma ihtimali de bir hayli yiliksektir. Soyle ki, iflasin
ertelenmesi konusunda aslinda ¢ok az bir sansa sahip olan bor¢lu dahi iflasin
ertelenmesi i¢in talepte bulunabilir ve bu sekilde en azindan talebin reddine
kadar derhal yiiriirliige giren ertelemenin etkisinden istifade edebilir.

Aciz Kanunu’na Gére Ozyénetim

Isvigre hukukuna gore dnemli bir diger farklilik ise isletmenin Boliim
11 Prosediirii’niin baslamasindan sonra borglu tarafindan yani, eski yonetici
tarafindan yonetilmeye devam edilmesidir. Boyle bir ¢oziim, ilke olarak,
daha ucuz olup faaliyetin sekteye ugramasini da onler. Ayrica bor¢lunun
istigal ettigi isletme dali ve bransta sahip oldugu Onbilgiye gore
sekillendirilebilir. Fakat uygulama Isvigre’de de bor¢lunun isletmeyi bizzat -
ancak elbette komiserin gozetimi altinda- yOnetmeye devam ettigini
gostermektedir. Buna karsilik Amerika Birlesik Devletleri’'nde de 2002
yilinda yapilan degisiklikten beri yediemin bor¢lunun (zilyet bor¢lunun)
(Debtor in Possession) kiiclik isletmeler bakimindan konumu iyice
sinirlandirildi ve mahkeme tarafindan denetimle gorevlendirilen gdrevlinin
Birlesik Devletler Kayyimlarmin konumu ise iyice giiclendirilmistir.
Boylelikle her iki sistem birbirine iyice yakinlastirilmistir. Ayrica,
igletmenin, bizzat isletmeyi aciz haline disiiren kisi tarafindan yonetilmeye
devam etmesinin kabuliiniin tiim durumlarda adil olup olmadig1 ve bu suretle
alacaklilarin ve potansiyel finansorlerin igletmenin iyilesmesi bakimindan
bor¢lunun yetenegine gerekli giiveni besleyip besleyemeyecekleri siiphelidir.
Amerikan Sistemi’nde de igletmenin yonetiminin borgluya birakilmasi daha
az risklidir. Clinkli Amerikalilarin dava agmaya yatkinlig1 bor¢luyu onleyici
mahiyette disipline etmektedir. Hatali bir is yapmasi durumunda borglu,
yiiksek bir olasilikla kisisel olarak bundan sorumlu tutulacaktir.
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Susturma Kurahmin Isvicre Hukuku Bakimindan MiimKiin
Olmamasi

Bolim 11’in {glincli bir ozelligi ise ‘susturma kuralina” sahip
olmasidir. Bu kural mahkemeye konkordato teklifini alacakli ¢ogunluguna
ragmen kabul edebilme yetkisi tanimaktadir. Bu, Isvi¢re hukuku bakimindan
miimkiin degildir. Zira Isvicre icra ve iflas Kanunu konkordato teklifinin
kabul edilmesi i¢in alacaklilarin nitelikli ¢ogunlugunun kabuliinii
aramaktadir.

Uzmanlar komitesi, boyle bir diizenlemenin kabuliiniin gerekli olup
olmadigini incelemis ve Isvigre’nin geleneklerine aykir1 olacag gerekgesiyle
bunu agik¢a reddetmistir. Uzmanlar komitesine gore mevcut ¢oziim, -
duruma gore sert tartigmalar yasansa da- belli bir gogunluktaki alacaklilar
tarafindan anlagsmay1 hedeflediginden dogrudur. Ayrica, pozitif hukuka gore
de konkordato teklifi hatir1 sayilir bir alacakli grubunun kars1 ¢ikmasina
ragmen mahkeme tarafindan tasdik edilebilir. Ayrica, Isvigre mahkemeleri
iyilestirme meselelerinde uzmanlik sahibi degildir; aksine konkordato
islerine genel mahkemeler bakmaktadir. Durum Amerikan Hukuku’nda
farkli olup bu hukuk diizeninde Bolim 11 prosediiriine iligskin isler
bakimindan bu konuda ileri derecede uzmanlagsmis mahkemeler yetkili
kilinmistir. Konkordato teklifinin bir ya da daha fazla alacakli sinifinin karsi
¢ikmasina ragmen kabulii mahkemenin, konkordato teklifinin avantajlarim
gercekten alacaklilardan daha iyi degerlendirmesini sartina baglidir. Bunun
ise uygulamada Isvigre Mahkemeleri bakimindan gergeklestigini soylemek
glctir.

SONUC

Uzmanlar komitesi acikca su tespiti yapmustir: “Isvigre aciz hukuku ve
bu arada iyilestirme hukuku, sahip oldugu iiniinden daha iyidir (basarilidir)”.
Bundan dolay1 halen devam eden yenilestirme g¢aligmalarinda iyilestirme
hukukuna yeni bir anlayis kazandirilmasi degil, mevcut temeller {izerinde
sistemin gelistirilmesi s6z konusudur. Yabanci hukukun kabul ettigi bir
¢oziim seklinin kapsamli olarak iktibasina yonelik genel bir talep, mesele
hakkinda halihazirda yiiriitiilen tartigma bakimindan uygun olmadigi gibi
hukuk diizenleri arasindaki mevcut ilkesel farkliliklardan dolay1
gergeklestirilebilir de degildir.

1513



Iyilestirme Hukukunun... AUHFD, 61 (4) 2012:1507-1516

Isvigre’de iyilestirme prosediirii, sahip olunan iyilestirme hukukunun
yetersizliginden degil, baska bir takim etmenlerden dolay1r basarisiz
olmaktadir. Meselenin temelinde “6nleme” anlayig1 yatmaktadir. Muhtemel
giicliikler siklikla ¢ok ge¢ teshis edilmekte ya da gerekli tedbirler ¢ok geg
alimmaktadir. Konkordato asamasina gelindiginde iyilestirme neredeyse
imkansiz olmakta ve geriye sadece tasfiye secenegi kalmaktadir. Bundan
dolay1 gelecekte aciz halinden oOnce iyilestirme diislincesine —kanun
koyucunun bakis acisindan da- dikkat ¢ekilmelidir. Isletmelerin ve ozellikle
onlarin hukuk danigsmanlari, kanunun konkordato miihleti verilmesi ile
sagladig1 imkanlara dikkat etmeli, bu konuda bilingli olmali ve gereken
hallerde bu kurumdan yararlanmalidir. Nihayet, sistemimizin yukarida
zikredilen zayif noktalari, 6zellikle mahkemelerin uzmanlagsma konusundaki
eksiklikleri ve sorumluluk ve iptal davalarinin agilmasi konusunda ilgililerin
iizerindeki c¢ekingenligin atilmasi konusunda tedbirlerin gerekli olup
olmadigi yahut hangi tedbirlerin alinmasi gerektigi lizerinde diigiiniilmelidir.

EK
Boliim 11 Prosediirii (Usulii)

Amerikan Iflas Kanunu, aciz halindeki isletme igin iki yol éngdrmiistiir.
Buna gore, isletme, ya 7. Boliim uyarinca tasfiye edilecek ya da gelecekte
yeniden faaliyet gosterebilmesi i¢in 11. Boliim uyarinca yeniden
yapilandirilacaktir. 11. Boliim Prosediirii esas olarak asagidaki ozelliklere
sahiptir:

- Prosediir, bor¢lu ya da onun alacaklilar1 tarafindan baslatilabilir.

Aciz hali, Boliim 11 Prosediirii’niin isletilmesi i¢in bir kosul degildir.

- Bagvuruyla es zamanli olarak borglunun tim malvarligi degerleri
kanundan dolay1 iflas masasina aktarilir ve borgluya kars ileri siiriilen tiimii
alacaklar iflas masasina kars1 miinhasir alacak teskil eder.

- Bor¢lunun bagvurusuna kosut olarak otomatik ve kapsamli bir
erteleme yliriirliige girer. Bunun sonucu olarak mevcut alacaklilar bu andan
itibaren borgluya karst icra takibi yapamazlar.

- Miimkiin oldugu kadar ¢abuk alacaklilar komitesi (Committee of
Unsecured Creditors) atanir.

1514



AUHFD, 61 (4) 2012:1507-1516 Akil

- Yediemin Borglu  (Zilyet Borglu): Isletme, prosediiriin
baslatilmasindan sonra da Birlesik Devletler Kayyimlar1 gézetiminde bizzat
borglu tarafindan isletilmeye devam edilir. Bu suretle eski yonetici kadro
otomatik olarak bor¢lunun idarecisine doniisiir.

- Susturma Kurali: Tiim alacaklilar iyilestirme planina riza gostermek
zorunda degildir. Genellikle her alacakli, diger alacaklilarla birlikte bir sinifa
ayrilir. Alacaklilarin smiflara ayrilmasinda borglunun da belli bir dereceye
kadar séz hakki vardir. lyilestirme plami alacaklilar siniflar1 igerisinde
oylanir. Mahkeme, iyilestirme planin1 kural olarak tim smiflar riza
gostermisse tasdik eder. Sayet bir alacaklilar siifindaki alacaklarin en az
iicte ikisinin sahibi durumunda bulunan alacaklilarin en az yarisi plana riza
gosterirse ilgili alacakli sinifinin plana riza gosterdigi kabul edilir.
Mahkeme, bir ya da daha fazla sayidaki alacaklilar smifinin iyilestirme
planina riza géstermemesi durumunda dahi plani tasdik edebilir.

- Hazir Plan Usuliinde, Boliim 11 Prosediiriine basvuru aninda
alacaklarin rizasini temin edebilmek ve derhal mahkemeden onay alabilmek
icin Bolim 11 Prosediirii baglatilmadan once alacaklilar ile goriismeler
yapilir.
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