
iiJfW:.*--

isvi^re Sermaye Ortakliklari ve Kooperatifler Hukukunun

Gelecegi Üzerine*

Peter Forstmoser** / ̂ ev: Cumhur Boyacioglu***

I. Genel Görünüm
IV .

^  a. Bu makalede, sadece OR'de düzenlenmi? olan sermaye ortakliklari ve koope-
ratiflerin tsvigre'deki hukuld geligimi üzerinde duracagim-'. Dolayisiyla anonim

C, ve limited ortakliklar ile kooperatifler hukukunda önümüzdeki yülarda ortaya
'ii gikmasi clasi geli§ime deginmek (ve bunu yorumlamak) istiyorum. (Hisseli ko-

mandit ortakligi, sinirli öneminin yani sira-^, belirtilmesi gereken kayda deger
'• bir §ey bulunmadigi iQin bir kenara birakiyoram.)E Bu ü5 tipin ayni anda inceleiunesi iki nedenden kaynaklanmaktadir:
Ii - tlk olarak bu üg hukuki tipten biri ile ilgili olarak uygulamada hatta kanuni
'! esaslarda meydana gelen degi§iklikler, digerlerini dogrudan veya en azindan do-

i- layh olarak etkilemektedir. Bu hususta son on yilda iyice belirginle§en bir ör-
fi nek, anonim ve limited ortakliklar arasmdaki kargilikli bagimliliktir:

Bir tüp bebek olarak 1936'da ithal edilen limited ortaklik, 90'li yillarin ba§ma

Bu makalenin temeli Mayis 2000 tarihinde verilen ve 2001 yilmda gözden gegirilerek ya-
yinlanan bir konferansa dayanmaktadir (Zur Zukunft des schweizerischen Körperschafts
rechts in: Die Rechtsentwicklung an der Schwelle zum 21. Jahrhundert, Symposium zum
Schweizerischen Privatrecht [Hrsg. Peter Gauch/Jörg Schmid], s. 453-472, Zürich 2001).
Türkge metin igin makaleye Prof. Dr. Forstinoser tarafindan dipnotlar eklenmi§ ve 2002 yih
Mayis ayina kadar ger9ekle5en geligmeler i§lenmi§tir.
Prof. Dr. iuT., Zürih Üniversitesi Kukuk Fakültesi.
Ara§tirma Görevlisi, Selguk Üniversitesi Kukuk Fakültesi Ticaret Kukuku Anabilim Dali.
Bu nedenle Medeni Kanunda düzenlenmi§ bulunan ve hakkmda - görülebildigi kadanyla -
bir reform projesi bulunmayan demek üzerinde durulmayacaktir. Ayni §ekilde Medeni Ka
nunda düzenlenen tüzel ki§ilerden vakif da incelemenin kapsami di§indadir. §u an igin ts-
vipre'de, varlikh yurttaglann kamuya yararli faaliyetlerini tegvik etmek amaciyla, vakiflann
hukiücen daha gckici hale getirilmesin? yönelik b''- "ividm i
kilde gergeklegtirilecegi tartigmalidir.
Isvi9re'deki komandit ortakliklarm sayisi 10'un altindadir.
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kadar lsvi9re'de tutunamadi. 1991 yih sonunda Isvigre'de sadece 2.800 limited
ortakliga kar§ilik, büyük bir 50gunlugunun kanun koyucunun tasarimina göre li
mited ortaklik §ekline bürünmü? olmasi gereken, 165.000 anonim ortaklik mev-
cuttu. (Limited ortakliklarm gogunlugu, Isvigre'li dam§manlannin kendi ülkele-
rinden [kural olarak Almanya] tamdiklan yasal tipten vazgegiremedikleri yaban-
cilar tarafmdan kurulmu§ olsa gerektir.)

Aradan gegen zaman iginde manzara esasli surette degi§ti: Anonim ortakliklann
sayisi son yillarda sürekli olarak 170.000'in biraz üzerinde seyretti -yeni kuru-
lanlarla tasfiye edilenler birbirini dengeledi^. Buna kar§ilik limited ortaklik
esasli bir giki§a gegti; 2001 yili sonunda 53.863 limited ortaklik mevcuttu ki, bu
sayi 199rdekinin neredeyse 20 katidir. Bu §a§irtici degigimin nedenini kesinlik-
le -1936'dan beri degi§meyen- limited ortakhklar hukukunda degil, 1992 orta-
smda yürürlüge giren ve anonim ortakliklarm kurulu§una ili§kin ko§ullari agir-
la§tirarak, özellikle kurulu§ sermayesini 50.000 CHF'den 100.000 CHF'ye yük-
seltmenin yam sira mevsuf kurulu§ ve kapani§ denetimi konularinda gerekli ku-
rallari artiran, anonim ortakhklar hukukunda aramak gerekir. Bu, asgari esas
sermayesi sadece 20.000 CHF olan, ayin nevinden sermaye ile kurulu§u Haha
kolay gergekle§tirilebilen (hileli kurulu§lar dahil!) ve bir denetim kurulunun bu-
lunmasi zorunlulugu olmayan, daha mütevazi görünümdeki limited ortakliga
yönelinmesi sonucunu dogurmu§tur.

Dolayisiyla anonim ortakhklar hukuku reformu -kimsenin öngörmedigi bir §e-
kilde- limited ortakhgi özendirici bir rol oynami§tir.

- Yalnizca anonim ortakhgm degil, OR'de yer alan tüzel ki§ilige sahip bütün or
taklik ve te§ekküllerin göz önüne ahnmasinm gerekliligini, son yillarda gittikge
artan bir §ekilde yerle§en ve bir gok menfaat agisindan, segilen yasal tipe daya-
nilarak degil, daha ziyade ortaklik tarafmdan yürütülen faaliyetin iktisadi öne-
mine bakilarak bir farkhla§ma yaratmanin yerinde olacagi §eklindeki kanaat de,
hakh kilmaktadir.

§üphesiz her ortaklik tipi agisindan kanunda göz önüne ahnmasi gereken bazi
özellikler olabilir. Ancak alacakhlarm veya önemli (piyasa) katihmcilarinm gö-
kü§üne kar§i ekonominin korunmasinin gerektigi hallerde, segilen yasal tip de
gil, yürütülen iktisadi faaliyetin kapsam ve karma§ikhgi belirleyicidir. Yeni ta-
rihli kanun tasarilari -özellikle de Hesaplar ve Denetim Kanunu Ön Tasansi-
bunlan göz önünde bulundurmaktadir. Bu konuya tekrar dönecegim.

2001 yili sonu itibariyle 173.127 anonim ortaklik mevcuttur ki, bu sayi diger tüm ortaklik tip-
lerinin toplaminin iki kati kadardir.
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b. Öncelikle belirtmek gerekir ki, ortakhklar hukukuna ili§kin reform planlan,
§u anda ön tasari veya Federal Konsey tasarisi a§amasmda bulunan, üg kanun
projesinde ifadelerini bulmu§tur:

- 29 Ftaziran 1998 tarihli Hesaplar Hakkmdaki Düzenlemelerin Degi§tirilmesine
lli§kin Ön Tasari (bu konuda bkz. a§a. Va.),

- 19 Arahk 2001"' tarihli Limited Ortakhklar Hukukunun Reformu Hakkmdaki
Federal Konsey Tasansi (bu konuda bkz. a§a. III),

- 13 Haziran 2000 tarihli Birle§me, Bölünme, Nev'i Degi§tirme ve Malvarhgi
Devirleri Hakkmda Federal Kanuna lli§kin Federal Konsey Tasansi (bu konuda
bkz. a§a. V).

Öncelikle bu önerilerin hayata gegirilmesinin münferit ortaklik ve te§ekküller
üzerindeki etkilerine (II-IV) -yalnizca limited ortakhklarla ilgili olarak gah§ma-
lari tamamlanmi? bir proje mevcut oldugundan agirhkh olarak bu tip üzerinde
durmak suretiyle- deginecegim. Bunun ardindan yasal tipten bagimsiz reform
önerilerinden ve -nihai olarak da- §ahis ortakliklari ile gergek ki§i i§letmeleri
hakkmdaki özel önerilerin eksikliginden bahsedecegim (V). Sonug kismmda da,
Isvigre ortakhklar hukuku reformlanmn yönelmesi gerektigini dü§ündügüm he-
deflere kisaca i§aret etmek istiyorum (VI).

II. Anonim Ortaklik

1968/1991 anonim ortakhklar hukuku reformu konusunda yalnizca kr§. Anonim
Ortakhklar Hukukunun Tadiii Hakkmdaki 23 §ubat 1983 tarihli Federal Konsey
Gerekgesi (BBl 1983 II 745 vd.), OLIVIER SCHALLER/DENIS WEBER:
Travaux preparatoires du droit des societes anonymes {CEDIDÄC, Lausanne
1993) tarafmdan derlenen metinler ve BRIGITTE TANNER AIP 1992 821
vd.'ndaki kapsamh bibliyografya. §u andaki reform tarti§malan hakkmda kr§.
ALAIN HIRSCH/PETER NOBEL: Projekt einer privaten Aktiengesellschaft,
SZW 69 (1997) 126 vd., CHRISTIAN! MEIER-SCHATZ: Die GmbH und die
private AG, in; Meier-Schatz (IIFün altmda verilen literatürde anilan eser) 111
vd. ve -pay senetlerinin asgari itibari degerinin dü§ürülmesi sorunu hakkmda-

Kr§. 19 Araiik 2001 tarihli Borglar Kanununun De|i§tirilmesine lli§kin Gerekge (limited or
takhklar hukukunda yapilacak degi§iklikler ile anonim ortakhklar, kooperatifler, ticaret sicili
ve ticaret unvamna iligkin uyumlastirmalar) BBl 20021 3148 vd.. Federal Konsey kanun tasa-
nsmm eki, anonim ortakhklar ve kooperatifler hukuku ile ticaret sicili ve ticaret unvamna
ili§kin degi§iklik önerilerini de igermektedir.
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SWX Swiss Exchange'in 5 Haziran 2000 tarihli Rappen (Üzerinden) Pay Sene-
di ve Par?a Pay Senedine Gepilmesi konusundaki durum degerlendirmesi (piya-
sada mevcut degildir) ile SCHIFFMANN MEISSER/KETTERER/BRAUCHLI
ROHRER ST 2000 1135 vd. ve BÜCHI/STEINER SZW (72) 2000 177 vd. tara-
findan yazilan makaleler. Itibari degeri olmayan paylara gepilmesi hakkinda kr§.
WALTER A. STOFFEL: Abschaffung des Nennkapitals im schweizerischen Akti
enrecht? SJZ 97 (2001) 553 vd.

a. Anonim ortakliklarla ilgili degi§iklik ger^ekle^tirildi. 1991 yili sonunda ano-
nim ortakliklarla ilgili reform pah^malari 23 yillik bir ugra§iyi takiben sonug-
landigmda, ahnan derin nefesi hepimiz hatirhyoruz. Aym §ekilde o dönemde gö-
rev yapan Ulusal Konsey üyesi Uchtenhagen'in anonim ortakliklar reformunun
herkese bikkmhk verdigini söyleyerek ig gegiri§ini de hatirhyoruz (Sten. Bull.
NR 1991 852). Bu nedenle Isvigre'de anonim ortakliklar hukukunun yeniden
gözden gegirilmesi -daha fazla yakinla§ma gerekgesiyle AB tarafindan di§aridan
dikte edilmedigi taktirde- önümüzdeki yillarda tarti§ma konusu yapilmayacaktir
- meger ki itibari degeri olmayan pay senedi uygulamasina gegilmesi ciddi bi-
gimde hizlansm (bu konuda bkz. a§a. c).

b. Anonim ortakliklar hukukunda yapilan degi§ikligin -reform gali§malarindaki
kesintiler ve on yillarca süren bir faaliyetin dogal sonucu olarak, önemli eksik-
likleri mevcuttur: 1968'de -reformun ba§langici- tarti§malarin merkezinde yer
alan, gizli yedek akgeler gibi konular, 90'Ii yillarm ba§inda önemini yitirmi§ti.
Hukuki ve siyasi tarti§malarin merkezine, ilk yillarda gündemde olmayan ya da
tamamen farkh bir gözle degerlendirilen baglam gibi konular oturmugtu.

Ancak uygulama, eksiklikleri olan bu düzenleme ile §a§irtici bigimde iyi idare
etti ve kanun yürürlüge girdigi tarihte cevap bekleyen bazi sorular aradan gegen
zaman igerisinde gözümlendi - bu arada giri§tikleri yogun hukuki mücadele so-
nucunda temel sorunlarla ilgili bir dizi yüksek yargi karari verilmesine yol agan
Schweizerische Bankgesellschaft ve BZ-Grubu'nun katkilarina da deginmek ge-
rekir.

c. Bu nedenle §u anda hig kimse esasli bir anonim ortakliklar hukuku reformuna
taraftar olmasa da, bu yaklagim bazi noktalarda iyile§tirmeler ve düzeltmeler ya-
pilmasina engel degildir. Bunlar kismen piyasa §artlarmin bir geregi olarak orta-
ya gikmakta, kismen de mevcut diger kanun projelerinden kaynaklanmaktadir;

- Ilk teklif, hemen herkes tarafindan a§ilmi§ olarak degerlendirilen, bir vatan
koruyucu hüküm (Heimatschutzbestimmung) ile ilgilidir: OR 708'e göre un
anonim ortaklik yönetim kurulu üyelerinin gogunlugunun Isvigre'de ikamet e-
den ve Isvigre vatanda§ligini ta§iyan kimselerden olu§masi zorunludur. Niha-

yetinde sadece saman adamlarm yaratilmasina yol agan bu hüküm yürürlükten
kaldirilmalidir. Buna ili§kin olarak verilen bir degi§iklik teklifi limited ortaklik-

■ lar hukuku reformu ile ilgili tasarida yer almaktadir (bu konuda ayrintih bilgi
igin a§a. III). Tasarida, bundan sonra anonim ortakliklar igin (de), Isvigre'de ika
met eden bir ki§inin ortakligi temsile yetkili kihnabileceginin öngörülmesinin
yeterli olacagi kabul edilmektedir-'.

- Limited ortakliklar hukukunun reformu ile ilgili tasanda*^, anonim ortakligin
kurulu§ ko§ullanna ili§kin bir degi§iklik de öngörülmü§tür: Gelecekte, ortakli
gin kurulmasi igin tek bir gergek ya da tüzel ki§i veya bir kollektif yahut koman-
dit ortaklik yeterli sayilacaktir (Tasari OR 625). Böylece Isvigre hukuku AB
standardina uyum saglayacak ve -daha da önemlisi- üg pay sahibi gerektiren, an
cak bunlardan ikisinin inangh olarak yer aldigi, kurulu§a ili§kin hükmün dola-
nilmasmdan sakinilabilecektir.

29 Kasim 1996 tarihli limited ortakliklar reformu ön tasansmda mevcut olan bu yenilik, tarti§ma

agamasmda görü§ bildirenlerin tamamma yakmi tarafindan desteklenmi§tir. Buna kar§ilik ön tasa
rida öngörülen sonuglara ili§kin iki hüküm genellikle kabul görmemektedir: Tek gahis ortakliklan-
nin ticaret siciline tescili sirasmda bu duruma özellikle i^aret edilmesi ve tek pay sahibini, adi ve

ya ticaret unvani ve ikametgahi veya merkezini göstererek agiklama yükümlülügü (Ön tasan OR
641 b.6) ve tek pay sahibi ile ortakligi arasmdaki sözle§melerin, piyasa §artlarina uygun olarak
yürütülen cari i^lemler diginda, yazili olarak yapilmasmi veya tutanak altina ahnmasmi düzenle-
yen hüküm (Ön tasan OR 717 III). Gergekten de bu kisitlamalarla ilgili olarak higbir pratik ihti-
yag mevcut görünmemektedir. Bunun nedenini 21.12.1989 tarihli Tek §ahis Ortakliklan hakkmda-
ki 12. AB Yönergesine uyumu teminat altina alma gabasmda aramak gerekir^.

- Alman hukukuna paralel bir yakla§imla limited ortakliklar hukuku reformu ile
ilgili 1996 tarihli 5n tasarida dz kaynak yerine gegen ödüng (eigenkapitaler-
setzende Darlehen) konusunda da bir düzenleme yapilmasi teklif edilmi§ti (Ön
tasari OR 697 i): Pay sahipleri veya onlara yakm olan ki§ilerin ortakliga -iktisa-
di anlamda- öz kaynak niteliginde ödüng vermeleri halinde, bu ödüncün, iade

OR 708, yerine herhangi bir düzenleme getirilmeksizin yürürlükten kaldtnlmalidir. Bu ne
denle, anonim ortakligin temsilini düzenleyen OR 718 III yeniden düzenlenerek ve ortakligi
temsile yetkili kimselerden birinin Isvigre'de ikamet etmesi garti aranmaktadir. Bu kimse bir
yönetim kurulu üyesi veya bir müdür olabilir.
Krg. dn.4.

Federal Konsey tasarisi (krg. dn.4), tek kigi ortakligmin (tek) pay sahibinin ticaret sicilinde
gösterilmesine iiigkin yükümlülüge yer vermemigtir. Tek pay sahibi ile ortaklik arasmdaki
sözlegmelerle ilgili olarak da özel bir kurala yer verilmemigtir. Buna kargilik, genel olarak
anonim ortakligin temsiicisi sifatim tagiyan kimseyle bir sözlegme yapmasi halinde, bu söz-
legmenin yazih olarak yapilmasi garti aranmaktadir. Ancak burada da ortakligin ediminin de-
gerinin 1.000 CHF'yi gegmedigi cari iglemler agismdan bir istisna getirilmigtir.
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edilmesi talep edilebilecek geri ödemeler ölQÜsünde risk sermayesi olarak de-
gerlendirilerek, geri ödemenin ortakligm iflasmm a9ilmasina kadar olan bir yil-
lik zaman dilimi i9inde ger9ekle§mi§ olmasi dm-umunda, iadesinin istenebilece-
gi öngörülmekteydi. (Yürürlükteki hukuk a9isindan herhangi bir kanuni düzen-
leme bulunmamakla birlikte, bu durum tüzel ki§ilik perdesinin kaldirilmasi,
güven sorumlulugü , anonim ortakliklar hukukundan dogan sorumluluk ve
genel olarak liakkin kötüye kullanilmasi yasagi gibi ba§liklar altmda ele ahn-
maktadir. Bu konuda en son tarihli olarak kr§. HOLD'un IH'ün literatürü altinda

gösterilen 9ah§masi).

Bu yenilik kar§isinda tarti^ma a^amasinda ileri sürülen görügler bölünmü^tü: Vergi hukuku hü-
kümleri ile olan uyum takdirle kargilanmaktaydi. Bununla birlikte, münferiden de olsa, mali duru-

mun düzeltilmesinin güi;le5ece|inden duyulan endi§e dile getirilmekteydi. Sermaye kaybi bilan-

?osu (Unterbilanz) kavrammm ali§ilmi§in di^indaki kullanimi ele§tirilmekte ve bu kavramin ka-

nun metninden herhangi bir yeni düzenleme getirilmeksizin f ikanlmasi §eklinde mantikh bir tek-
lif getirilmekteydi. Son olarak da sistematik agtdan öz sermaye yerine gepen ödüncün SchKG 219

hükmü igerisine almmasmin daha yerinde olabilecegine i§aret ediliyordu. Tarti^ma a§amasinda
öne sürülen bu ele^tiriler sonucunda, Federal Konsey tasansinda bu yenilige yer verilmemigtir''.

- Borsaya kote edilmi§ ortakhklardan, paylarm itibari degerinin bir lsvi9re Fran-
gi'na veya daha a§agiya dü§ürülmesi veya itibari degerden tamamen vazgegil-
mesi talebi gelmi§tir. Bunun nedeni uluslar arasi bir kiyaslama yaptldiginda, ts-
vi9re ortaklikiarma ait kote edilmi§ pay senetlerinin genellikle 90k degerli oima-
lari, bunun da menkul kiymet alim-satimmi gÜ9le§tirerek borsa tarafmdan de-
gerlendirilmelerinde dezavantajlara yoi a9masidtr. (SWX'in durum raporunda
[kr§. yuk. Il.'nin altmda verilen literatür] belirtildigi gibi SWX'e kote edilmi§
bir menkul kiymetin degeri, ayni borsada yer alan bir kuzey Amerika menkul
kiymetinden ortalama 16 kat ve Dow Jones Sanayi Ortalamasinda kayitli bir
menkul kiymetten ortalama 13 kat daha pahah idi).

Esasen bir pay senedi i9in asgari bir itibari deger tespitinin mantikli bir nedeni
olmamasina ragmen, kanun koyucu bunu öngörememi§ ve 1983 tarihli Federal
Konsey Gerek9esinde (Gerek9e [Il'nin altmda verilen kaynak9a] 783), hi9 kim-
senin bir lsvi9re Frangi ile bir anonim ortakliga katilmakta menfaati olamayaca-
gini belirtmi§tir. Tabiatiyla sorunun gerek9ede ifade edilen hususla bir ilgisi yok-
tur ve ama9 bir pay senedinin itibari degerinin borsa endeksine uyarlanmasidin

Sonu9ta Federal Konsey bu teklifi dikkate aldi: Birle§melerle ilgili kanun ön ta-
sarisina OR 622 FV'ün degi§tirilmesi teklifi de eklendi ve itibari degerin bir

Aynntih bilgi igln krg. Federal Konsey Gerekgesi (dn.4) 3158.

Rappen'3. indirilmesi önerildi. Ve Parlamente bu öneriyi rekor bir sürede sonuca
bagladi: Itibari degerle ilgili sorun, birle§melerle ilgili kanundan aynlarak, ön-
celikle ve bagimsiz olarak görü§üldü. Herhangi bir muhalefetle de kar^ila^ilma-
digindan, 2000 yili sonbaharinda Parlamento itibari degeri bir Rappen'a indiren
degi§ikligi onayladi. Mayis 2001'de yeni düzene ge9ildi ve bu firsattan istifade
eden halka agik ortakliklann bir gogu olagan genel kurul toplantilarmda payla
rm bölünmesine ili§kin karar aldi.

Bir Rappen'lik asgari deger biraz tuhaf görünebilir. Ancak bu deger malculdür.
Günkü itibari degerin bir CHF oldugu durumda bile -borsanin gelecekteki seyri
göz önüne almmasa dahi, risk i9ermeyen bir9ok büyük Isvigre ortakhgmin pay
senetleri (blue chips) gerekenden (90k daha) fazla degerliydi. (Gergekten de
2001 yilinda gergekle^en bölünmeden önce, birgok halka agik ortakligm pay se
nedinin fiyatlari -bu menkul kiymetler o zamanki asgari itibari deger olan 10
CHF üzerinden düzenlenmi§ olduklari halde, 3.000 ve 6.000 CHF'nin üzerinde

bulmmyordu.)

Daha tutarli bir adim, kisa bir süre önce Almanya'da gergekle^tirildigi gibi, iti
bari degeri olmayan pay senetlerinin gikarilmasi olurdu. Ancak bu, esasli surette
itibari deger prensibine dayanan Isvigre anonim ortakliklar hukukunda kapsamli
bir reform yapilmadan mümkün görünmemektedir. Pragmatist -ancak gegici- ni-
telikli olan ve bu nedenle problemsiz uygulamaya konulabilen itibari degerin
dü§ürülmesi, yerinde bir gözümdür. Uzun vadede ise -Amerikan ömegini ve
Avrupa'daki egilimi izleyerek- itibari degeri olmayan pay gikarilabilmesi man
tikh olacaktir. Bu konudaki hazirliklara ba§landi; Federal Konsey 2001 yili so-
nunda, 2002 yazi igin gergek olmayan itibari degersiz payi (unechte nennwert
lose Aktie) düzenleyecek bir kanun tasansmi görü§meye agmayi gündemine al-
mi§tir.

- Diger bir reform teklifi de arganlarin ve özellikle denetim kuruluniin sorumlu-
lugu ile ilgilidir. Federal Mahkemenin anla§ilmasi zor ve gelecekte nereye vara-
cagi kestirilemeyen uygulamasi, anonim ortakliklarda sorumluluk ile ilgili ola
rak öteden beri mevcut olan adaletsizlik ve belirsizlikleri daha da artirmi§tir.

Isvigre Yeddieminler Odasi'nm, en azmdan denetim kurulunun sorumlulugu agi-
smdan daha makul bir sistem getirebilecek teklifi üzerinde durulmu§tur. Siste
matik olarak konu §u anda hazirlik a§amasmda bulunan Hesaplar ve Denetim
Hakkmdaki Kanuna (kr§. Va.) ithal edilebilir ve bu kanunla birlikte ele almarak
yürürlüge konulabilir. Böylece hareket halindeki bir trene atlanmasi gibi bir du
rum söz konusu olacaktir ki, Isvigre'de kanun yapma gali§malarmm yava§ligi
dikkate almdigmda bu arzulanabilecek bir yoldur. Federal Konseyin veya kanun
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koyma sürecinin daha ilerdeki bir a§amasmda Parlamentonun, bu fikirden yarar-
lanip yararlanmayacagi belli degildir''.

- Bunun di§inda degi§tirilmi§ anonim ortakliklar hukukunun ince ayan (Fe-
inschliff) §eklinde anla§ilmasi gereken bazi reform önerileri de mevcuttur. Bun-
lar, yönetim kurulu üyeliginden aynlan ortagin ayrilma keyfiyetini gecikmeksi-
zin (ve §u anda mevcut 30 günlük bekleme süresinin dolmasindan önce)^" ken-
disinin bildirmesine olanak taniyan hüküm (Ön tasan OR 711 II) veya özel de-
netim halinde masraflarm üstlenilmesini öngören düzenleme (Ön tasari OR
697g) gibi ayrmtilardir''-'. Her iki öneri de limited ortakliklar reformu gergevesin-
de sunulmu§tur. Bunlardan aynlma keyfiyetinin bekleme süresinin dolmasindan
önce bizzat bildirilmesine olanak taniyan hüküm gogunlukla desteklenmi§tir. Bu
na kar§ilik özel denetim halinde masraflarm üstlenilmesini öngören düzenlemeye
ili§kin olarak, tarti§ma a§amasmda herhangi bir yorum getirilmemi§tir.

- Nihayet esasli bir diger öneri de, GR'in anonim ortakhklarla ilgili 26. kisminin
kügük yahut kapali veya özel anonim ortaklikla, yani ki§isel yönü agir basan
anonim ortakhklann göz önüne almdigi bir bölüm eklenmesi suretiyle, tamam-
lanmasmi öngörmektedir. Bu özel anonim ortakligm limited ortaklik yerine -
bu yönde HIRSCH/NOBEL (Il.'nin altmda verilen literatür)- veya bunun yanm-
da -bu yönde MEIER-SCHATZ (Il.'nin altmda verilen literatür)- yer almasi ge-
rektigi ileri sürülmü§tür. Bu konuya a§agida, limited ortakhklarla ilgili reform
önerileri baglammda, tekrar gelecegim (kr§. Ill.g.aa).

III. Limited Ortaklik

Belgeier: PETER BÖCKLI/PETER FORSTMOSER/JEAN-MARC RAPP:
Reform des GmbH-Rechts, Expertenentwurf vom 29.November 1996 (Zürich
1997), bu 5ali§ma Fransizca olarak da: Revision du droit de la Särl. Projet et
rapport explicatif du 29 novembre 1996 (Lausanne 1997 = Publications
CEDIDAC 34) ba§ligi altmda yaymlanmi§tir; Expertenbericht und Vorentwurf
für eine Reform des Rechts der Gesellschaft mit beschränkter Haftung,
Vernehmlassungsunterlage (April 1999); Zusammenstellung der

Bu fikirden Mayis 2002'ye kadar yararlanilmadigi görülmektedir. 19 Aralik 2001 tarihli ge-
rek?ede de (dn. 4) sorumluluga ili§kin düzenlemenin gözden gefirilraesine iligkin herhangi
bir teklif yoktur.
19 Arahk 2001 tarihli Federal Knnsey Tasansmda (dn. 4) yeni bir 938 b maddesi ile bir tüzel
ki§inin organmdan aynlan kimselerin, ticaret sicilinden isimlerinin terkinine iligkin beyani
gecikmeksizin kendilerinin yapabilecegi öngörülraektedir.
19 Arahk 2001 tarihli Federal Konsey Tasansmda (dn. 4) bu öneriye yer verilmemektedir.

Vernehmlassungen zum Vorentwurf für eine Reform des Rechts der Gesellschaft
mit beschränkter Haftung (Bern, 5. Juli 2000); Bundesrätliche Botschaft zur
Revision des Obligationenrechts (GmbH-Recht sowie Anpassungen im
Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister- und Firmenrecht) vom 19. Dezem
ber 2001, BBl 20021 3148 vd..

Secilmis Literatür: FREDERIC ROCHAT/PHIDIAS FERRARI: Les projets de
Särl revisee et de SA privee (Lausanne 1998 = Editions CEDIDAC 37, PETER
BOCKEL PETER FORSTMOSER, PETER NOBEL, MORITZ OTTIKER, FRAN-
CO DELPERO, JEAN-MARC RAPP, KARL BEBSAMEN ve JACQUES-ANDRE
REYMOND'vax katkilariylaj; CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ (Hrsg.). Die
GmbH und ihre Reform - Perspektiven aus der Praxis (Zürich 2000, PETER
FORSTMOSER, LUKAS HANDSCHIN, CHRISTIANE MEIER-SCHATZ, JÜRG
M.SCHWARZ ve HERBERT WOHLMANNm katkilanyla); MICHAEL HOLD:
Das kapitalersetzende Darlehen im schweizerischen Aktien- und Konkursrecht
(Diss St. Gallen 2000 = St. Galler Studien zum Privat-, Handels- und
Wirtschaftsrecht 60); DOMINIK OBERHOLZER: Die Einmann-GmbH im
europäischen, deutschen, englischen, und schweizerischen Recht (Diss.
Fribourg 2000); JÜRG SCHNEIDER: Le capital social initial de la societe ä
responsabilite limitee (Diss. Neuchätel 2000 = Schweizer Schriften zum
Handels- und Wirtschaftsrecht 197); ROLAND RUEDIN: Pret d un associe
remplagant du capital propre dans la societe ä responsabilite limitee de lege
ferenda, SJZ 96 (2000) 521 vd. Yukanda H'nin literatüründe anilan
HIRSCH/NOBEL ve MEIER-SCHATZ ile de kr§.

a. 1936'dan bu yana degi§tirilmemi§ olan limited ortakliklar hukukunda anonim
ortakliklar hukuku reformunu takiben bir reform yapilmasi dü§üncesi, bu iki or
taklik tipinin yasal düzenleniglerini tekrar dengelemek amaciyla gündeme gel-
mi^tir.

Bu konunun gündeme gelmesinin bir diger nedenini de, - giri§te de belirttigim
gibi - limited ortakligm son yillarda olaganüstü artan öneminde aramak gerekir.
Bugün limited ortaklik en yaygm ikinci yasal tip olarak, anonim ortakligm agik
farkla gerisinde olmakla birilikte sayilari 13.200'e varan ügüncü siradaki koope-
ratiflerin agik farkla önündedir.

b. Ocak 1993'te Federal Adalet ve Emniyet Bakanhgi tarafindan ortakliklar hu
kuku alanindaki degi§iklik ihtiyaglarmi belirlemekle görevlendirilmi§ olan Gra
upe de reflexion Gesellschaftsrecht, öncelikli olarak Isvigre ortakliklar huku
kunun AB yönergelerine ana hatlanyla uyumlu hale getirilmesi gerektigini be-
lirttikten sonra, ikinci sirada limited ortakliklar hukukunda bir reform yapilmasi
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konusunda da bir ihtiyaca deginmi§tir. Federal Adalet Dairesi bu teklife dayana-
rak 1995 sonbaharmda, limited ortakliklar hukukunun tadili konusunda hazirlik-
lar yapmak üzere, Prof.Dr. Peter Böckli (Basel), Prof.Dr. Peter Forstmoser (Zü-
rih) ve Prof.Dr. Jean-Marc Rapp (Lozan)'dan olu§an bir pahgma grubu olu§tur-
mu§tur. 1996 yih sonunda ?ali§ma grubu hazirlanan ilk tasariyi detayli bir ge-
rekpe ile sunmu§, bu pali^ma aym zamanda kitap olarak da yaymlannii§tir (kr§.
IH'ün altinda anilan belgeler). Cah§ma grubu bunun ardmdan -genelde ahnan
olumlu tepkilere dayanarak- Nisan 1999'da tarti§ma agamasina gepilen nihai bir
ön tasan hazirlami§tir. Ekim 1999 sonunda tamamlanan tarti§ma a§amasi (bun-
lann sonuplan hakkinda kr§. yuk. IH'ün altinda belgelerde amlan derleme) so-
nucunda, 2002 Nisan aymda, 19 Aralik 2001 tarihli Borplar Kanununun Degi§ti-
rilmesi Hakkinda Gerek^e (kr§. dn.4) Parlamentoya takdim edilmi§tir.

c. Ön tasarinin yani sira, Federal Konsey tasansinin temelinde de prensip itiba-
riyle üp ana hedef yatmaktadir:

kazanp elde etmeyi ama9layan bir iktisadi faaliyetin düzenlenmesi hususun-
da, olabildigince anonim ortakliklar hukukuna yakmla§ma,

ancak aym zamanda limited ortakligin ki§i ortakliklarma ait ögeler ta§iyan
bir sermaye ortakligi olarak kendine özgü niteliginin korunmasi,

ve üpüncü olarak Isvigre 'ye özgü niteliklerin azaltilmasi ve Avrupa daki egi-
limlerin daha fazla dikkate almmasi.

Bu hedeflerle ilgili olarak §unlar söylenebilir;

d. Esas sermayesi belirli, borplarindan dolayi, en azindan kural olarak, sadece
kendi malvarligi ile sorumlu olan bir tüzel ki§ilik olarak limited ortaklik, ano
nim ortaklik ile yakin benzerlikler tagimaktadir. Bu nedenle malvarliginin ko
runmasi, hesaplar ve ortaklarm sermaye koyma borplari ile ilgili olarak, Isvipre
hukukunda her iki sermaye ortakligi apisindan da önemli ölgüde benzer düzen-
lemeler öngörülmesi gerektigine i§aret edilmi§tir. Bu niyet agagidaki reform
önerilerine yansimaktadir:

- Anonim ortakliklar hukuku reformu gergevesinde asgari esas sermaye miktari
50.000 CHF'den 100.000 CHF'ye yükseltilmi^tir. Limited ortakliklara ili§kin ön
tasan da asgari esas sermayenin aym oranda, yani 20.000 CHF'den 40.000
CHF'ye yükseltilmesini öngörmekteydi. Ancak tarti§ma a§amasinda getirilen
ele§tirilere paralel olarak Federal Konsey tasarisinda bu arti§a yer verilmemi§tir.
Buna kar§ilik tasarida, ba§langigta ödenmesi gereken asgari sermaye miktan iki

katina gikarilmasi suretiyle, esas sermayenin kurulu§ esnasinda tam olarak
ödenmesi öngörülmektedir'^.

- Gelecekte anonim ortaklik esas sermayesi agismdan öngörüldügü gibi limited
ortaklik esas sermayesi igin de kanuni üst sinir kaldirilmalidir. (Yürürlükteki
düzenlemeye göre limited ortakligin esas sermayesi, gereksiz bir §ekilde, en faz
la 2 milyon CHF ile sinirlanmi§tir.)

- Esas sermaye paylarimn asgari itibari degerinin 1.000 CHF'den 100 CHF'ye
dügürülmesi öngörülmektedir. (Bu rakamm daha da dü§ürülmesi mümkündür,
ancak limited ortakliklar agismdan buna ihtiyag olmasa gerekir. §artlar -yukari-
da i§aret edildigi gibi- 10 CHF'lik asgari itibari degerin 2001 yilma kadar aran-
digi ve gok yüksek bir meblagi ifade ettigi [halka agik] anonim ortakliklardan
farklidir.) Bir ortak gelecekte birden fazla sermaye payini da elde tutabilecektir.
Bu da, örnegin miras halinde oldugu gibi, ortaklik mevkiinin bölünmesini ko-
layla§tiracaktir.

- Limited ortakligin kurulug süreci her yönüyle anonim ortakliga benzetilmek
suretiyle özellikle mevsuf kurulu§a ili§kin hükümler agirla§tirilmaktadir".

- Sermaye artirimma ili§kin kurallar konusunda, önemli ölgüde anonim ortak-
liklarda olagan sermaye artinmi ile ilgili düzenlemelere gönderme yapilmakta-
dir (Tasan GR 781 III).

- Bildirici (basit) sermaye azaltilmasi ve iflasin ertelenmesi ile ilgili düzenleme-
lerle ilgili olarak önemli ölgüde anonim ortakliklar hukukuna yollama yapil-
maktadir (Tasan OR 782 ly 820 I).

- Benzer gekilde hesaplar, yedek akgelerin olugturulmasi ve kullamlmasi ile yil
sonu hesaplarmin ve mevcutsa konzern hesaplarmin agiklanmasi konusundaki
hükümler de anonim ortakliklar hukukuna yapilan göndermelerle düzenlenmek-
tedir (Tasan OR 801).

- Ön tasarida tüm limited ortakliklar igin denetim kuruluna sahip olma zorunlu-
lugu aranarak, limited ve anonim ortakliklar hukuku arasmdaki özdeglik dene
tim organi agismdan da hedeflenmigti. (Buna kargilik yürürlükteki düzenleme

§u anda yürürlükte olan düzenleme agismdan sermaye paylarimn kurulugta % 50 oraninda,
yani 10.000 CHF tutannda ödenmesi veya kargilanmasi yeterlidir.
Federal Konsey tasansi ayni sermaye konulmasi, ayni sermayenin devralmmasi ve kuruculara
saglanan menfaatler konusunda, kurucular tarafindan bir kurulug raporu düzenlenmesini ve
bunun bir denetgi tarafindan tasdik edilmesini öngören anonim ortakliklara iligkin düzen
lemeye yollama yapmigtir (Tasan OR 777c II).
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a^isindan, ortaklara kapsamli inceleme haklari verildigi taktirde, özel bir dene-
tim organmm varligi ihtiyaridir.) Ancak Federal Konsey bu kadar ileri gitmek is-
tememektedir: Küpük i§letmelerin dummu da göz önüne alinarak, denetim ku-
mlu zomnlulugunun yalnizca belirli §artlann varligi halinde aranmasi öngörül-
mektedir (Tasan OR 818).

- §u an gegerli olan düzenlemedeki her bir ortagm ödenmemi§ esas sermaye
kar§iliginm tamami üzerinden tali nitelikteki ki§isel sorumlulugu, esas sermaye-
nin tamaminm ödenmesi zomnlulugu getirilmesi nedeniyle, geperliligini yitir-
mektedir. Bu nedenle, gelecekte her ortak -anonim ortaklik pay sahibi gibi- yal
nizca kendi sermaye koyma borcunu yerine getirmekle yükümlü olacaktir^''.

- Kar payi ve yeni pay alma hakki, anonim ortakliklar hukukunda yapilan degi-
§iklikler ve kismen de buraya yapilan yollamalar esas alinarak düzenlenmekte-
dir.

- Ortaklar genel kurulunda karar alinmasi kolayla§tinlirken, sermayeye katilim
oranina verilen agirlik artinlmaktadir.

- Intifa senetlerine apikQa izin verilmekte ve bimlar anonim ortakliklar hukuku-
na yapilan bir atifla düzenlenmektedir.

- Kendi esas sermaye paylarim edinme, anonim ortakliklar hukukundaki düzene
yakla§tirilmaktadir.

e. Yürürlükteki düzenleme agismdan limited ortakliklar, sermaye ve §ahis ortak-
liklarina özgü ögeler iperen ara bir tür olarak tasarlanmi§tir.

Federal Konsey tasarismda da bu yakla§im sürdürülmelidir. Ön tasan, agirlik
merkezlerini kaydirirken, -yukarida da i§aret edildigi gibi- sermaye ortakliklari-
na özgü ögeleri ve bu ̂ ekilde anonim ortaklikla olan yakinligi vurgulamakta,
ancak limited ortakligm kendisine has yapismi da korumaktadir. Gelecekte de
limited ortaklik kendisine özgü bir profile sahip, ki§isel ögeler ta§iyan bir ser
maye ortakligi olarak kalmaya devam etmeli ve küpük veya özel bir ano
nim ortaklik olmamalidir. Anonim ortaklikla olan yapisal farkliliklar -özellikle
ortaklarin konumu, organlar ve bunlarin yetkilerinin belirlenmesi noktalannda-
bilinpli olarak korunmali hatta daha da güplendirilmelidir.

Limited ortaklik kanunun salt sermaye agirlikli bir ortaklik olarak kabul ettigi
anonim ortakliktan aynlirken, a§agidaki ki§isel agirlikh ögeleri ta§imalidir:

Aynntili bilgi i?m kr§. Federal Konsey Gerekfesi (dn.4) 3158 vd..
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- Anonim ortakliklarda a^ikga yasaklanmi§ olan (OR 680 I) ortaklarin yan edim
ve agik kapama yükiimlülüklerinin, ana sözle§melerle öngörülmesi olanagi mev-
cuttur. Bu §ekilde -ve a§agida belirtilecek olan bir dizi diger özellik yardimiyla-
ki§isel agirlikh ögeler iperen anonim ortakliklarda kar§ila§ildigi gibi, karma§ik
ve bazen de tereddütlere neden olabilen ana sözle§meler ile ortaklar sözle§mele-
rinin (Gesellschafterbindungsvertrag) yan yana varliklarim sürdürmeleri gerek-
sizle§mektedir.

- Kanunda ortaklarin sadakat yükümlülügü muhafaza edilmekte ve bunun bir
sonucu olarak da rekahet yasagina baglanmaktadir.

- Limited ortakliklarda, ortaklarin ortakliga yönelik bilgi alma haklarmm kapsa-
mi, ortakligm denetim kurulu bulimmamasi halinde, anonim ortakliklardakin-
den daha da geni§lemektedir. Bu ileri düzeydeki ortaklik igi §effaflik, limited or
takliklarda ortaklarin -pay sahiplerinden farkli olarak- kanun hükmü geregi or-
takhklarma kar§i sadakat borcu altmda olmalarmdan kaynaklanmaktadir. Bura
da da ortagm elde edilen bilgileri ortaklik aleyhine kullanabilecegine dair bir
tehlikenin varligi halinde, bir simrlama mevcuttur.

- Limited ortaklik ortaklari arasmda, pay sahiplerinden farkli olarak, anonimlik
söz konusu degildir; her ortak diger ortaklann kimligi hakkmda bilgi sahibi ola-
bilir.

- Anonim ortakliklarda kanun hükmü geregi paym serbest^e devri ilkesi geperli
oldugundan, esas sözle§melerle devir ancak simrli ölgüde agirla§tinlabilirken,
limited ortakhklardaki yakla§im tam aksi yöndedir: Ortaklik payinin devri ka-
nunla agir §artlara baglanmi§tir ve esas sözle§me ile bu §artlar daha da agirla§-
tirilarak bir devir yasagi öngörülebilir.

- Limited ortakliklar hukukunda ortaklarin gikma ve gikarilmalari olanagi bu-
lunmaktadir.

- Esas sözlegme ile limited ortaklik payinin iktisabina (yeni pay alma, ön ahm
ve ahm haklarma) ili§kin her türlü düzenleme öngörülebilir.

- Limited ortakliklarda gelecekte de özden organ ilkesi kural olacaktir, yani her
ortagm -ortaklar genel kurulu karari ile segilmi? olmalari gerekmeksizin- ortak
lik i§lerini yürütme hak ve yükümlülügü vardir. Buna kar§ihk anonim ortaklik
lar hukukunda özden organ ilkesi gegerli degildir: Pay sahipligi sifati ortakhgi
yönetme fonksiyonunu kendiliginden igermez; pay sahibi yönetim kurulu üyesi
olarak segildigi taktirde ortaklik organi olur.

- Limited ortakliklarda münferit ortaklara ortaklik sözle§mesi ile ortaklar genc^
kurulu kararlarina kar§i veto hakki verilebilir -esas sermayeye katilim oranindan
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bagimsiz olarak münferit bir ortagin bu hakka sahip olmasi, anonim ortakliklar-
da dü§ünülemeyecek bir ayncaliktir.

- Limited ortakliklar liukukunda ortaklar genel kurulu ve yönetiin arasindaki
yetki payla^imi anonim ortakliklar hukukuna kiyasla daha esnektir. Özellikle or-
takligm yönetimine ili§kin önenili kararlan alma yetkisini ortaklar genel kuru-
lunda sakli tutniak mümkünken, anonim ortakliklarda bu yetki OR 716a dolayi-
siyla devredilemez ve dokunulamaz surette yönetim kurulundadir.

- Limited ortakliklarda katilma intifa senedinin oydan yoksun pay ve dolayi-
siyla saf bir sermayeye katilim araci olarak kullanilmasma gelecekte de izin ve-
rilmemelidir.

- Son olarak ön tasarida özel denetim kurumuna yer verilmesinden de kapinil-
mi§tir pünkü her ortak ortakliga olan yakinligi dolayisiyla, söz konusu denetim-
leri kendisi yapabilecek durumdadir.

f. Nihayet limited ortakliklar reformunun üpüncü bir amaci, artan oranda AB hu
kukuna yakinla§ma saglamak ve Isvigre ye has bazi özellikleri ortadan kaldir-
maktir.

Bilindigi gibi Isvipre, yillardir yaptigi reformlarla hukuk düzenini AB hukuku
ile uyumla§tirmaya gali^maktadir. Avrupa hukukuna kendiliginden uyum sagla-
ma §eklinde adlandirilan bu sürecin -sinirli sayidaki ve pek de önemli olmayan
alanlardaki birkap istisna bir yana birakildiginda- limited ortakliklar hukuku ala-
ninda da gerpekle^mesi ve gelecekte limited ortakliklar hukukunun Avrupa ile
uyumlu hale gelmesi gerekmektedir. Tek ki§i ortakliklan hakkindaki yönergeye
uygun olarak, bir ki§i tarafindan limited ortakhk kurulmasi mümkün olmalidir.

Reform, ayni zamanda, 193 6'da yürürlüge giren Isvipre limited ortakliklar huku
kunun uygulamada yerle§memi§, kendisine has özelliklerinin yürürlükten kaldi-
rilmasi igln bir firsat olarak kabul edilmelidir. Bu konudaki anahtar sözcükler
özellikle: tamami ödenmemi§ esas sermaye paylarina yönelik bütün ortaklarm
tali sorumlulugu (kr§. yuk. Ill.d.) ve esas sermaye bakimmdan mevcut olan üst
smirdir (kr§. yuk. Ill.d.).

g. 1996 yilinin sonunda sunulan ön tasan, ögreti ve menfaat gruplari tarafindan
genellikle olumlu kargdanmigtir. Yalmzca limited ortakliklar hukukunun §u anda
esash olarak degi§tirilmesine gerek olup olmadigi hususunda bazi tereddütler
uyanmi§tir. fegitli aynntilar ele§tirilse de, tasan esas itibariyle yararli bir tarti§-
ma platformu olarak degerlendirilmi^tir'-'.

Ön tasan temelde birbirine zit iki baki§ agisiyla sorgulanmi§tir:

- Bir yandan limited ortakliklarin ile anonim ortakhklara yakinhgi vurgulana-
rak, özel anonim ortakliga ili§kin bir düzenleme lehine, bir tip olarak limited or-
takliktan feragat edilmesi önerilmi§tir (kr§. a§a. aa).

- Öte yandan anonim ortakliklar hukukuna olan yakmlagma ele§tirilerek, mevcut
düzenlemede yapilmasi öngörülen ve limited ortakliklar hukuku ile anonim or
takliklar hukuku arasindaki benzerlikleri artirmaya yönelik degi§ikliklerden ka-
gmilmasi önerilmi§tir (kr§. a§a. bb).

Mevcut bu yakla§imlarla ilgili olarak §unlar söylenebilir:

aa) Ögretide HIRSCH/NOBEL (bkz. Il.'nin bibliyografyasi) tarafindan, limited
ortakligin kügük bir anonim ortakhktan ba§ka bir §ey olmadigi ve bu nedenle
kanunda anonim ortakliklarla ilgili kisma bir ekleme yapilarak özel anonim or
takhk , kÜQÜk anonim ortakhk lehine bir geni§lemeye gidilmesinin daha dog-
ru olacagi savunulmaktadir. Bunun di§mda limited ortakliklar hukukunun muha-
faza edilip edilmeyecegi sorunu cevapsiz birakilmi§tir. Ancak bu yakla§ima göre
limited ortakliklar bir reforma tabi tutulmamalidir, ki bu da limited ortakhk mo-

delinin sonu anlamina gelecektir.

Kanimca bu yakla§im anonim ve limited ortakliklar arasindaki nitelik farklanni
gözden kapirmaktadir: Limited ortakhk higbir §ekilde kü?ük olmak zorunda
degildir, ayni zamanda (esas sermayenin üst sininna ili§kin kaydin kaldinlmasi-
na ili§kin öneri hayata gepirilirse [bu hususta yuk. Ill.d]), büyük i§letmeler tara
findan kullanilabilecek bir yasal tip olarak da hizmet görebilir. Ayrica ki§i agir-
hkh ve sermaye agirhkh organizasyon §ekilleri arasmda ki§isel ögelere daha
baskin yer veren karma bir tür niteligindeki yapisiyla, anonim ortakhktan aynl-
maktadir. Bunun di§mda özel ibaresi limited ortakhgi ifade etmek ipin yeterli
degildir, zira Isvi^re'deki anonim ortakliklarin bir pogu da, limited ortakligin
bugün oldugu ve gelecekte de olacagi gibi, özel -yani tipik olarak az sayida or
tak etrafinda §ekillenmi§- niteliktedir.

§ayet gelecekte limited ortakligin lsvi9re hukukunda mevcut ortakhk tipleri ara-
sindan gikanlmasi ve özel anonim ortaklik ile yer degistinhesi arzulamyorsa,
bu durum halen mevcut 50.000'den fazla limited ortakliga karsi pik^rilmig ge-
reksiz bir zorluk olacaktir. Buna kar^ilik yürürlükteki hukuk düzeni altindä
mevcut limited ortakliklar ömek olarak korunursa, bu taktirde eskimig ve birpok

eksiklikleri bulunan bir yasal tip sürdürülmüg olur.

^^ Kanunlagma süreci konusunda krg. Federal Konsey Gerekgesi (dn.4) 3152 vd.. §u anda Federal Konsey, limited ortakligin anonim ortakhktan farkh ve kigi
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agirlikli bir sermaye ortakligi oldugu hususunu tereddütsüz bir §ekilde kabul et-
mektedir^'^.

bb) Öte yandan ögretide ve siyasi pevrelerde, ön tasarmin Umited ortakligi belir-
li noktalarda anonim ortakliga yakinla§tiran ve bu §ekilde limited ortakliga ili§-
kin formaliteleri artiran yakla§imma kar§i muhalefet edilmi§tir. Bu ele§tiri, for-
malitelerin agirla§tmlmasina ili§kin öneriler nedeniyle, yeni i§letme kurulmasi-
nin önemli öl9Üde gügle^mesinden duyulan endi§eden kaynaklanmaktadir. Özel-
likle sermaye temelinin saglamla§tmlmasim ve garanti altma almmasim hedef-
leyen 5u yeniliklere karji 5ikilmi§tir:

Asgari esas sermaye miktarmm iki katina ̂ ikanlmasi,

-  esas sermaye paylarinm kurulu§ta tamamen öderimesi yükümlülügü,

-  mevsuf kurulu§la ilgili olarak anonim ortakliklar hukukuna yapilan yollama,

-  ve nihayet hesap denetimi zorunlulugu.

Federal Konsey bu ele§tirilerden bir kismini dikkate almi§tir:

Federal Konsey'in önerisine göre asgari esas sermaye gelecekte de 20.000
CHF olarak kalmalidir.

-  Ayrica küpük ortakliklar ipin hesap denetimi zorunlulugundan kapmilmakta-
dir.

Diger noktalarda Federal Konsey ön tasarida yer alan önerileri desteklemi§tir:

Bundan böyle esas sermaye paylarinm kurulu§ta tam olarak ödenmeleri zo-
runludur,

-  mevsuf kurulu§ta tasdikli kurulu? raporu aranmasi §artmin anonim ortaklik
lar hukukundan ithali yoluyla, hileli kurulu§larla daha etkin §ekilde mücade-
le edilmelidir,

-  ve en azindan daha büyük gaptaki ortakliklar a^isindan denetim organi zo-
runlu olarak öngörülmelidir.

h. Reform 9ali§malarmm devami ile ilgili olarak §unlar söylenebilir: 2002 Nisan
ayi sonunda Federal Konsey'e ait gerekge ve kanun tasarisi yayinlanmi§tir. Par-
lamentonun her iki kanadi da bu tasariyi 2002 sonbaharmda veya -daha kuwetli
olasilikla- 2003 ve 2004 yillarinda görü§erek, degi§ikliklerin 2005 yilinda yü-
rürlüge girmesini saglayabileceklerdir. Özellikle Federal Konsey tasarisinm yö-
neltilen ele|tirileri degerlendirdigi göz önünde bulunduruldugunda, esasli bir
yön degigikligi beklenmemelidir.

kr§. Federal Konsey Gerek?esi (dn.4) 3154 vd..

IV. Kooperatif

Bu konuda kr?. Groupe de reflexion Gesellschaftsrecht, Schliissbericht (24. September 1993), 59 vd.

a. Uzun yillar önce ivedi olarak siniflandirilmi? ve groupe de reflexion'un
yukarida anilan 1993 tarihli raporunda da reform ihtiyacma deginilmi§ olmasina
ragmen (s.59 vd.), kooperatifler hukukunda halihazirda herhangi bir reform giri-
§imi bulunmamaktadir.

b. Kanimca yürürlükteki kooperatifler hukukunun iki yakla§imi ile ilgili olarak
düzeltmeler yapilmasi gerekir:

-Yürürlükteki düzenleme biraz teorik bir nitelik ta§imaktadir. Zira kanun ko-

yucu anonim ortaklik ve kooperatif arasmdaki farkliliklan, bu gün i9in geregin-
den fazla bir kuwetle vurgulami^tir. Böylece -Federal Konsey Raportörü'nün
1934 yilmdaki ifadesiyle- ate§ten bir kilipla ve 90k büyük bir §evkle kooperatif
cennetinden, ger9ek anlamda kooperatif aidiyeti tarti§masiz olmayan her §eyin
kovulmasma (Sten. Bull. NR 1934 752) 9ali§ilmi§tir. Bunun sonucunda bu tip-
ten yararlanilabilmesi noktasmda, hi9bir koruma ihtiyacmm me§ru göstereme-
yecegi gereksiz smirlar ortaya 9ikmi§tir. (Tipe baglilik bu kadar gÜ9lü olmasina
ragmen, kooperatifin son reformda tasarlanan ger9ek anlamda kendine yardim
te§ekkülleri arasinda tutulmasmm -belki de iyi bir rastlanti sonucu- ba§arilama-
masi, ayri bir konudur.)

- Yürürlükteki düzenleme anonim ortaklik ve kooperatifin ortak yönlerini de -
her iki ortaklik da öncelikle iktisadi ama9 izler ve 90k sayida ortak i9in uygun-
dur- 90k sinirli öl9Üde dikkate almaktadir. Kanunda her iki ortaklik tipi arasin
da, makul bir temele dayanmayan farkliliklar bulunmaktadir.

Böylece bu tipe mahsus reform ihtiyaci saptanmi§tir:

c. Öncelikle kooperatifler hukukunun 9e§itli noktalarda daha esnek düzenlenme-
si gerekmektedir. Örnegin, asgari kurucu sayisini yedi olarak belirleyen, oy hak-
kini zorunlu olarak mutlak e§itlige bagli tutan ve ayni §ekilde kooperatif paylari
senede baglanmi§ ise, net hasilattan bunlara dü§ecek kismin özel teminata bag-
lanmami§ uzun vadeli bor9lanmalar ipin o yerde uygulanan faiz oranmi a§ama-
yacagmi (OR 859 III) emreden hükümler gereksiz öl9Üde katidir. Bunlar ko-
operatiften yararlanilabilmesi i9in hipbir koruma ihtiyacmm me§ru kilmadigi ve
ortadan kaldirilmasi gereken simrlardir.

d. Bunun di§mda anonim ortakliklar ve kooperatifler arasinda, mantikli olmayan
bazi farkliliklar da vardir:
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- Örnegin kooperatiflerde kurulu§ hükümleri daha basittir; özellikle kurulu§ se-
nedinin resmi olarak düzenlenmesi gerekmemektedir. Ancak bu uygulamada si-
kintilara neden olmaktadir. Zita kooperatifin kurulu§u a§amasmda bir uzman
olarak noterin görü§Ierine ba§vurulmasi, en azindan anonim ortakligin kurulu-
§unda oldugu kadar gereklidir.

- Hesaplar ve denetim alanlannda oldugu gibi, kanun koyucunun anonim ortak-
liklara kiyasla kooperatiflerde daha hafif kurallarla düzenledigi konular da
mevcuttur.

Anonim ortakliklar hukuku reformunun farkhhklan artirmi§ olmasi, kooperatif

ler hukukunun gözden gegirilmesini daha da gerekli kilmaktadir.

V. Yasal Tiplerden Bagimsiz Reform Önerileri

Beigeler: Vorentwurf zu einem Bundesgesetz über die Fusion, Spaltung und
Umwandlung von Rechtsträgern (November 1997); Zusammenstellung der
Vernehmlassungen zum Fusionsgesetzentwurf (Bern 1999); Botschaft des
Bundesrates zu einem Bundesgesetz über Fusion, Spaltung, Umwandlung und
Vermögensabtretung (Fusionsgestz; FusG) vom 13.Juni 2000, BBl 2000 4337
vd. - Vorentwurf zur Revision des Rechnungslegungsrechts (29. Juni 1998).

Literatur: CHRISTIAN J MEIER-SCHATZ (Hrsg.): Fusionsgesetz, Sonderband
135 bis zur ZBJV (Bern 1999, CHRISTIAN J. MEIER-SCHATZ, ANTON K.
SCHNYDER, FRANK VISCHER, BEAT WALKER ve ROLF H. WEBER'm katki-
lariyla); CHRISTIAN J MEIER-SCHATZ: Das neue Fusionsgesetz (Zürich
2000). - Muhasebe hukuku ile ilgili olarak. Die Rechtsentwicklung an der
Schwelle zum 21. Jahrhundert, Symposium zum Schweizerischen Privatrecht
(Hrsg. PETER GAUCH / JÖRG SCHMIE) (Zürich 2001)'de yayinlanan
GIORGIO BEHR ve JEAN NICOLAS DRUETnm makaleleri ile GIORGIO

REHR, WERNER F. EBKE ve HANDSCHIN/KJND'in ZSR 119 (2000) 1 vd.'
nda, GIORGIO BEHR. MARKUS NEUHAUS, ANGELO DJGERONIMO ve
PETER GURTNER'va. ASA 69 (2000) 3 vd.'nda yayinlanan Qali§malarma bkz.

Son olarak, OR'de yer alan tüzel ki§ilige sahip bütün ortaklik tiplerini aym ölgü-
de ilgilendiren ve bunun yani sira tüzel ki§iligi olmayan ki§i ortakliklan ve ger-
Qek ki§i i§letmeleri acismdan da önem ta§iyan reform egilimlerine sadece konu
ba§liklariyla deginilecektir.

a. Hesaplar, denetim ve nihayet denet^ilerin sorumlulugu (kr§. yuk. II.c.) tüm
ortaklik tipleri ipin yeknesak bir §ekilde özel bir kanunla düzenlenmelidir.

Ön tasarmm temelinde yürürlükteki tsvipre muhasebe hukukundan apik bir sap-
ma anlamma gelen iki fikir yer almaktadir:

- Yürürlükteki düzenlemeden aynlinarak, hesaplar ile ilgili kurallar yasal tip e-
sas almarak degil, iktisadi öneme göre farklila§tirilmalidir^7; Jktisadi önemi faz-
la olan ortakliklar, hesaplar ve denetimle ilgili olarak daha siki kurallara tabi tu-
tulurken, küpük i^letmeler agisindan -yasal tiplerinden bagimsiz olarak- hafifle-
meler söz konusu olmalidir.

- Böylece hesaplar apismdan bir hedef degi§ikligi öngörülmektedir: Yürürlükte
ki muhasebe hukuku kurallari neredeyse sadece alacaklilarin korunmasina
odaklanmi§tir. Buna bagli olarak örtülü yedek akge ayrilmasma önemli ölfüde
müsamaha gösterilmektedir: Aktiflerin oldugundan dü§ük olarak degerlendiril-
mesi kanunla te§vik edilmi§tir. Zira bu alacaklilann menfaatinedir. Ancak aktif
lerin oldugundan yüksek olarak degerlendirilmesi yasaklanmi§tir. Zira bu or
takligin iktisadi durumunun oldugundan 50k daha iyi gösterilmesi anlamina gel-
mektedir. Buna kar§ilik yapilmasi öngörülen hukuki düzenleme agismdan ortak
lik hesaplarma ili§kin kurallar, gerpek iktisadi durumu -ne 90k olumlu ne de
90k olumsuz- göstermeyi hedeflerken, agirlikli olarak ortaklara ve genelde de
yatinmcilara odaklanmalidir. Bu nedenle -modern egilimler ve uluslar arasi bi-
lan90 kurallari ile uyumlu jekilde- dogru ve adil görü§ ya da ger9egi dürüst
bir §ekilde yansitma (true and fair view ya da fair representation) ilkesi hayata
ge9irilmelidir.

Ne yazik ki bu ̂ ekilde belirlenen hedefler gü9lü bir direnple kar§ila§mi§tir. Ü9
§eyden pekinilmektedir:

- kurallarm agirla§tinlmasi nedeniyle masraflarin artmasi,

- kÜ9Ük pay sahipleri ve kamuoyuna yönelik olarak gerekli ölpüyü a§an bir §ef-
fafiik,

- ve nihayet, vergi bilanposu esasen ticari bilan9odan yola 9ikilarak düzenlendi-
ginden, vergisel dezavantajlar.

Bu kanun tasarisinin daha ileri a§amalara mi ta§inacagi yoksa -üzücü olacak ve
Isvi9re'yi uluslar arasi geli§melerden uzakla^tiracak bir §ekilde- terk mi edilece-
gi, §u an ipin bilinmemektedir.

Yürürlükteki düzenleine, öme^in defter tutma yükümlülü^ü a^isindan, kooperatiflere anonim
ortakhklara kiyasIa daha geni§ bir özgürlük vermektedir. Ancak bu cirolan milyarlarla ifade
edilen tüketim kooperatiflerinin, kü^ük bir tek ki§i anonim ortakhgina kiyasla daha hafif
kurallara tabi olmalan sonucunu da beraberinde getirmektedir.
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b. Tip deglgtirmenin yani sira birle§me ve bölünme de, bir Birle§meler Hakkinda
Kanunla (Fusionsgesetz) (bu kanunun Yapisal Degi§iklikler Hakkinda Kanun
olarak adlandinlmasi daha yerinde olurdu) bugünkü yasal düzenlemeye kiyasla,
90k büyük öl9üde kolayla§tinlmaktadir. Birle§meler Hakkinda Kanuna ili§kin
ön tasari 1997 tarihinde sunulmu§tu. Tarti^ma a§amasi Mayis 1998'de tamam-
landi ve Federal Konsey tasarisi Haziran 2000'de yayinlandi. Tasari 2001 yilinda
Parlamente komisyonlarinin bir kanadmda görü§ülerek, neredeyse higbir degi-
§iklik yapilmaksizm kabul edildi. Komisyonun diger kanadinin, 2002 yili ipinde
projeyi ele alacagi dü§ünülmektedir. Isvipre'nin 2004 yilmda liberal bir yapisal
degi§iklikier hakkinda kanuna kavu§masi muhtemeldir.

Uygulamanin uzun zamandir daha ileride oldugunu ve -kamu hukuku ve özel
hukuk i§letmeleri arasindakiler de dahil olmak üzere- her türlü birle§me, bölün
me veya tip degi§ikligine olanak tanidigim belirtmek gerekir. Bundan sonraki
a§ama, önceki yillarda bulunan pragmatik pözümlerin saglam bir yasal temele
aktanlmasi olacaktir.

c. Federal Konseyin Ticaret Sicili Tüzügünde yaptigi degi§iklikle, Federal Tica-
ret Sicil Dairesinin talimatlari 1 Ocak 1998'de yürürlüge girerek, daha 1997 yili
sonunda, ticaret unvamna ili§kin hükümlerde bir serbestle§me olacaginm ve
önümüzdeki yillarda bir ticaret unvani reformumm gündeme geleceginin i§areti-
ni vermi§tir. Bu yönde, limited ortakliklar hukukunda gerpekle^tirilecek degi-
§iklik vesilesiyle, bir ba^langip yapilabilecektir: Federal Konsey tarafindan bu
reform 9er9evesinde ticaret unvamna ili^kin hükümlerin de, en azindan kismen
gözden ge9irilmesi ve -yabanci ülkelere paralel §ekilde- hukiiki nev 'i göstermek
^artiyla, anonim ortaklik, limited ortaklik ve kooperatiflerin ticaret unvanlanni
serbest9e sepebilmeleri teklif edilmi§tir. Bu yakla§im daha sonraki bir a§amada
kollektif ve komandit ortakliklar apisindan da izlenebilir.

d. §u an ipin kigi ortakliklari ve gergek kigi igletmeleri He ilgili olarak özel bir
degigiklik teklifinde bulunulmadigi da bu söylenenlere eklenebilir. Bununla bir-
likte yukarida belirtilen yasal tiplerden bagimsiz projeler -en azindan hesaplara
ili§kin yeni kurallar örneginde oldugu gibi kismen de olsa- iktisadi faaliyet gös-
teren bütün organizasyon tipleri apisindan önem ta§imaktadir.

Limited ortakliklar reformu gerpevesinde kollektif ve komandit ortakliklar hu
kuku alanina da esasli bir müdahalede bulunulabilirdi: Bilindigi gibi Isvipre hu
kukunda kollektif ortaklik ortaklarinin ve komandit ortakliklarda da komandite
ortaklarm sadece gerpek ki§ilerden olu§turulmasina izin verilmi§tir. Isvi9re hu-
kukuna has bu özellik, Almanya'da 90k tutulan Limited Ortaklik 8c Ortaklari
Payh Komandit Ortaklik (GmbH & Co. KG) yani simrsiz sorumlu ortagi bir li
mited ortaklik olan komandit ortakligm olu§turulmasma olanak tammamaktadir.

»Ml*

Limited ortakliklar hukuku reformu 9ali5ma grubu (bu konuda bkz. yuk. Ill.b.),
bu tip bir olu§uma olanak tammayan Isvipre hukukuna has söz konusu özelligin
bertaraf edilmesi hususunda bir teklif getirmekten bilinpli olarak ka9inmi§tir.
Bunun yerine yeni bir tip -sinirli sorumlu ki§i ortakligi- yaratilmasi teklif edil-
nii§tir. Ancak Federal Konsey bu teklife itibar etmemi§tir. Bu nedenle limited or
takliklar hukuku reformunun gepirdigi kanunla§tirma süreci iperisinde (ki tarti§-
ma a§amasmda da bu yol önerilmi§tir), kollektif ortaklik ortaklannin ve koman
dite ortaklarm gerpek ki§i olmalan gerektigine ili§kin ko§ul ortadan kaldirilarak,
ki§i ortakliklari bünyesinde de -Limited Ortaklik & Ortaklari Payli Komandit
Ortaklik vasitasiyla- giri§imcilerin kipisel riskinin simrlandirilmasi ihtiyaci kar-
pilanabilecektir.

19 Aralik 2001 tarihli Federal Konsey tasarisinda da^''^ - gerpekleptirilmesi son
derece kolay olan - bu talep apikpa reddedilmigtir'^'. Ancak bu konuda son nokta
henüz konulmami§tir.

VI. Sonup

Kanimca ortakliklar hukuku alanmda gündemde olan ve gündeme gelecek re-
formlar iki hedefe yönelmelidir:

- Sepilmig olan yasal tipten bagimsiz §ekilde, iktisadi olarak egit durumda olan-
lara egit muamele edilmelidir Bu noktada, yürürlükteki düzenlemeye egemen
olan ve sepilen yasal tipe bagli olarak öngörülen farklila§madan bir sapma ola
caktir.

- Ancak ayni zamanda, pepitli ortakliklar arasinda mevoixt farkli yapi ve hedefle-
rin de göz önünde tumlmasina devam edilmelidir. Dolayisiyla burada söz konu
su olan, tüzel ki§iligi bulunan pe§itli ortaklik tiplerinin tasfiye edilerek, mevcut
yasal tiplerin yeknesak bir tüzel kipilikli ortaklik patisi altinda (Einheits- Cor-
poration ) toplanmasi degildir. Anonim ortaklik, limited ortaklik ve kooperatif-
ten her birinin kendine has bir kimligi mevcuttur ve buna bagli olarak da farkli
§ekilde düzenlenmelidirler:

- anonim ortaklik bir sermaye ortakligi olarak,

- kooperatif bir §ahis birligi olarak,

- ve nihayet limited ortaklik sermaye ve ki§i ögelerinin ip ipe geptigi, (1934'te
Federal Konsey raportörünün kullandigi ifade ile) hukuki bir melez olarak.
Gelecekte de bu §ekilde kalmaya devam etmelidir.

Kr§. dn. 4.
Kr?. Federal Konsey Gerek?esi (dn.4) 3167 vd..
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